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RESUMEN:

Esta investigacion tuvo como objetivo elaborar una propuesta constitucional de los derechos
de sindicalizacion y de huelga, en el contexto de la reforma a la Constitucion Politica de la
Republica de 1980, y teniendo como principal directriz el parametro internacional que existe
actualmente en la materia. La propuesta se realiz6 en base a los elementos comunes extraidos
de una comparacion constitucional que reunidé doce textos constitucionales (tres europeas y
nueve latinoamericanas), en su primera parte, y un marco internacional que contemplo diez
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, en su segunda parte. El trabajo
concluy6 con la elaboracion de la propuesta, enunciando los elementos considerados y su

justificacion.

Palabras claves: comparacion constitucional, marco internacional, propuesta constitucional,

derecho a la sindicalizacion, derecho a huelga.



1. INTRODUCCION'
La Constitucién Politica de 1980, con algunas reformas introducidas principalmente
por la Ley N° 20.050, es el actual texto constitucional en Chile, el cual consagra los derechos

de sindicalizacion y de huelga.

La Constitucion de 1833 en su articulo 12 niimero 7 reconoce el “derecho de reunirse sin
permiso previo 1 sin armas”, para reiterarlo en el inciso 3, lo que puede ser considerado como
un primer acercamiento a la asociacion sindical. En términos similares se refiere la
Constitucion de 1925 en su articulo 10 nimero 5 cuando habla de las Garantias
Constitucionales, al consagrar “el derecho de asociarse sin permiso previo y en conformidad a
la lei”, aunque la reforma constitucional de septiembre de 1971 incluy6 por primera vez en la
historia de la Republica de Chile los derechos a sindicalizacion y a huelga en el numeral 4 del,

en ese entonces, articulo 10.

Los derechos sociales, econdmicos y culturales, dentro de los cuales se catalogan el derecho a
la sindicalizacién y el derecho a huelga, vienen a manifestarse a principios del siglo XX, y su
reconocimiento tanto legal como constitucional empezé a verificarse en la primera mitad de
dicho siglo, tanto en las Constituciones de Querétaro (México, 1917), Declaracion de los
Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado (Unién Soviética, 1918) y la Constitucion de
Weimar (Alemania, 1919)%. Sin embargo, la internacionalizacion de estos derechos comenzo a
masificarse con posterioridad a 1945, con el nacimiento de la Organizacion de las Naciones
Unidas, sus drganos y comisiones coligadas, y sus declaraciones y convenciones de derechos

humanos.

En este escenario, es que Chile incluye dentro del catdlogo de derechos del articulo 19 de la
Constitucion de 1980, en los numerales 16 inciso final y 19, a los derechos de sindicalizacion
y huelga de una forma restrictiva y exigua, que interpretada a la luz de los estandares
internacionales generales y especificos en la materia, dan cuenta del atraso en que se encuentra

nuestra Constitucion, por no contemplar en las disposiciones mencionadas los elementos

" El sistema bibliografico utilizado seré el ISO 690.
2REY CANTOR, Ernesto. Las Generaciones de los Derechos Humanos. 7* ed. Colombia: Universidad Libre,
2012. 179-188 pp.



minimos que reconocen estos instrumentos internacionales. Incluso en comparacion a las
Constituciones de los paises latinoamericanos, Chile es el mas retrasado, dado que ni siquiera
reconoce el derecho a huelga expresamente, lo que ha conllevado una serie de consecuencias

negativas para los procesos de sindicalizacion y negociacion colectiva de los trabajadores.

Es por esto, que en el contexto de un proceso constituyente que abogard por una reforma a la
Constitucion de 1980, el presente proyecto se unird a la discusion elaborando una propuesta de
reforma a los derechos de sindicalizacion y huelga, contemplando algunos de los elementos
minimos que reconocen los instrumentos internacionales y las Constituciones

latinoamericanas y europeas.

Los elementos considerados para formular la propuesta se han extraido luego de una
comparacion y andlisis efectuados a todos estos instrumentos normativos, concluyendo con la

siguiente proposicion:

“La Constitucion asegura a todas las personas:

El derecho a sindicalizarse, el derecho a huelga, y la afiliacion y organizacion
sindical libre.

Se asegurara la debida proteccion de los trabajadores sindicalizados y los
representantes de los trabajadores durante la ejecucion de sus actividades y el proceso
de negociacion colectiva.

Los servicios esenciales deberdn cumplir los requisitos minimos que sefiale la
ley para declararse en huelga. Las fuerzas armadas y la policia no podran ejercer
estos derechos.

Se debera aplicar la norma mas favorable al trabajador cuando alguno de los
convenios o tratados internacionales ratificados por Chile contengan una disposicion

mds beneficiosa que la comprendida por las leyes.”

A continuacion, se expondrd la investigacion comparada de las Constituciones

latinoamericanas y algunas Constituciones europeas, junto al estudio de los instrumentos



internacionales, para finalizar con la eleccion de un modelo de consagracion constitucional, las

razones que lo justifican, los elementos contemplados, y el enunciado mismo de la propuesta.

2. COMPARACION CONSTITUCIONAL:
Derecho a la sindicalizacion y derecho a huelga en diversas Constituciones europeas y

latinoamericanas

El derecho a la sindicalizacion y el derecho a huelga se encuentran en el grupo de los
llamados derechos sociales, econdmicos y culturales, cuya consagracion constitucional vino a
verificarse desde la primera mitad del siglo XX hasta nuestros dias, pese a que su aparicion se
remonta a principios de siglo, e incluso finales del siglo XIX con el avenimiento de la
Revolucion Industrial y las deplorables condiciones de trabajo que surgieron por medio de la

explotacion de la clase burguesa a la clase trabajadora’.

De las variadas constituciones analizadas®, puede apreciarse la consagracién del derecho a
sindicalizacion de multiples maneras, conteniendo una serie de elementos configurativos que
se pueden agrupar de la siguiente forma: a) derecho a la sindicalizacion; b) derecho a huelga;
c) libertad de asociacion sindical; d) consideraciones especiales de servicios publicos; e)
proteccion de dirigentes sindicales; f) derecho de sindicalizacion de los empleadores; g)
limites y prohibiciones de sindicalizacion para ciertos grupos; y h) defensa de los intereses de

los trabajadores.

A continuacidn, se revisaran detalladamente la forma en que cada uno de estos elementos son
regulados en las constituciones de Alemania (1949), Espaiia (1978), Italia (1948), Argentina
(1995), México (1917), Costa Rica (1949), Brasil (1988), Colombia (1991), Pert (1993),
Venezuela (1999), Ecuador (2008), y Bolivia (2009), y las conclusiones a las que condujeron.

3 Ibid, 154 p.
4 Constituciones de Alemania (1949), Espaia (1978), Italia (1948), Argentina (1995), México (1917), Costa Rica
(1949), Brasil (1988), Colombia (1991), Perti (1993), Venezuela (1999), Ecuador (2008), y Bolivia (2009).



2. 1. Derecho a la sindicalizacion:

De las constituciones mencionadas, todas reconocen de manera conceptual o
ejemplificadora el derecho a la sindicalizacion, excepto Alemania. El articulo 9 numeral 3 de
la Ley Fundamental de Alemania de 1949 se refiere al “...derecho a constituir asociaciones
para la preservacion y la mejora de las condiciones laborales y econdmicas”, aunque no se

., . . . 5
hace alusion expresa a que ese derecho se relaciona con el derecho a formar sindicatos’.

Por el otro lado, en Italia el articulo 39 de la Constitucién de 1948 dice que “la organizacion
sindical sera libre”, es decir, se hace mencion al derecho a la sindicalizacion al establecer la
libertad de organizacion sindical. Lo mismo pasa con Espaiia, en el articulo 28 numeral 1 de
la Constitucion de 1978 se establece que “Todos tienen derecho a sindicarse libremente”. Para
el caso de Argentina, dentro de los derechos que se aseguran al trabajador en el articulo 14 bis
de la Constitucion, se encuentra la “organizacion sindical libre y democratica”. En Costa Rica
se asegura que el derecho a sindicalizarse sera libre (art. 60): “Tanto los patronos como los
trabajadores podran sindicalizarse libremente”. Asi también Brasil, en el enunciado del
articulo 8 determina que “es libre la asociacion profesional o sindical”’; Venezuela, el articulo
95 dispone: “Los trabajadores y trabajadoras (...) tienen derecho a constituir libremente las
organizaciones sindicales que estimen convenientes”; y Ecuador, en el articulo 326 nlimero 7
de su Constitucion: “Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas

trabajadoras”.

En México se manifiesta este derecho de forma distinta, al establecer en el nimero XVI del
articulo 123 letra A), que “tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para
coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones
profesionales, etc.”. El derecho a la sindicalizacion se expresa a través de la formula

“formando sindicatos”. Bolivia se asemeja a esta forma de consagrar el derecho a la

> Esto ha sido interpretado por las Cortes Federales Alemanas en el sentido que reconocen el derecho a formar
asociaciones y a ser miembro de ellas. Se hace la precision que, aunque el derecho a negociacion colectiva no se
encuentre expresamente mencionado en el articulo 9, es generalmente entendido como la formaciéon de un
elemento esencial de la libertad de asociacion. Por lo tanto, el derecho a la accion colectiva se encuentra incluido
dentro de la libertad de asociacion. Para profundizar en el tema, revisar WASS, Bernd. La Huelga como un
Derecho Fundamental y sus posibles Conflictos con otros Derechos Fundamentales de los Ciudadanos. Frankfurt,
2013. 6 p.



sindicalizacion, al disponer en el nimero 1 del articulo 51, que “Todas las trabajadoras y
trabajadores tienen derecho a organizarse en sindicatos de acuerdo con la ley”. Sin perjuicio,
que en el nimero 3 del mismo articulo, la Constitucion de Bolivia reconoce el concepto de
sindicalizacion como tal: “Se reconoce y garantiza la sindicalizacion”. Peru, a su vez, también
reconoce expresamente el derecho a la sindicacion en su articulo 28: “El Estado reconoce los

derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga.”

En general, la mayoria de las constituciones no reconocen el derecho de sindicarse
estrictamente como tal, sino que utilizan alguna variacion, refiriéndose a la formacion de

sindicatos, y a la autonomia en su organizacion, a excepcion de los casos de Bolivia y Pert.

2. 2. Derecho a huelga:
Todos los paises en cuestion aseguran en sus constituciones el derecho a huelga®, a

excepcion de Alemania. El articulo 9 antes referido sélo sefiala que las providencias que se

7
17«

adopten en virtud de varias disposiciones repartidas en la Ley Fundamental” ... no podrén ir

® Espaiia (1978). Art. 28 n° 2: “Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.”

Italia (1948). Art. 40: “El derecho de huelga se ejercitara en al Ambito de las leyes que lo regulen.”
Argentina (1995). Art. 14 bis inc. 2: “Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho a huelga. Los representantes gremiales gozaran de las
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su
empleo.”

Costa Rica (1949). Art. 61: “Se reconoce el derecho de los patronos al paro y el de los trabajadores a la
huelga, salvo en los servicios publicos, de acuerdo con la determinacion que de éstos haga la ley y conforme a las
regulaciones que la misma establezca, las cuales deberan desautorizar todo acto de coaccion o de violencia.”
Brasil (1988). Art. 9: “Se garantiza el derecho de huelga, correspondiendo a los trabajadores decidir sobre la
oportunidad de su ejercicio y sobre los intereses que deban defenderse por medio de é1.”

Colombia (1991). Art. 56 inc. 1: “Se garantiza el derecho a huelga, salvo en los servicios publicos esenciales
definidos por el legislador.”

Peru (1993). Art. 28 n° 3: El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga.
Cautela su ejercicio democratico: 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés
social. Sefiala sus excepciones y limitaciones.”

Venezuela (1999). Art. 97: “Todos los trabajadores y trabajadoras del sector piblico y del privado tienen
derecho a la huelga, dentro de las condiciones que establezca la ley.”

Ecuador (2008). Art. 326 n° 14: “Se reconocera el derecho de las personas trabajadoras y sus
organizaciones sindicales a la huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias sindicales
necesarias para estos casos. Las personas empleadoras tendran derecho al paro de acuerdo con la ley.”

Bolivia (2009). Art. 53: “Se garantiza el derecho a la huelga como el ejercicio de la facultad legal de las
trabajadoras y los trabajadores de suspender labores para la defensa de sus derechos, de acuerdo con la ley.”
(Enfasis agregado).

7 Providencias que se adopten al amparo de los siguientes articulos: art. 12 a), que se refiere al servicio militar y
civil obligatorio; art. 35 parrafos 2 y 3, que se refieren al mantenimiento y restablecimiento de la seguridad o el



dirigidas contra acciones de lucha laboral que se desarrollen con vistas a la preservacion y a la
mejora de condiciones de trabajo y de la economia por las asociaciones mencionadas en el
inciso primero del presente parrafo”, aunque se ha observado por las Cortes Federales
’ . 8 ~
Alemanas que el derecho a huelga si se encuentra reconocido”. A este respecto, se ha sefialado
113 . y . . .,
que “la libertad para declararse en huelga no esta expresamente mencionada en la constitucion

. . . . . .7 9
Alemana, pero se deriva de la libertad constitucional de asociacion™.

En el caso de México, el articulo 123 letra a) nimero XVII de la Constitucion de los Estados
Unidos Mexicanos de 1917 habla de los paros: “las leyes reconoceran como un derecho de los
obreros y los patronos, las huelgas y los paros™; y, en el numeral XIX del mismo articulo se
menciona su licitud: “Los paros serdn licitos inicamente cuando el exceso de produccion haga
necesario suspender el trabajo para mantener los precios en un limite costeable, previa
aprobacion de la Junta de Conciliacion y Arbitraje”. En el numeral XVIII también se sefiala la
licitud de las huelgas: “Las huelgas seran licitas cuando tengan por objeto conseguir el
equilibrio entre los diversos factores de la produccion, armonizando los derechos del trabajo
con los del capital”. Ecuador también consagra el derecho a paro, pero sélo para los
empleadores, y a su vez, no les reconoce el derecho a huelga, en el articulo 326 numeral 14:

“las personas empleadoras tendran derecho al paro de acuerdo a la ley”.

2. 3. Libertad de asociacion sindical:
Espana, Italia, Argentina, Brasil, Costa Rica, Colombia, Venezuela, Ecuador y

. . 10 . .., .- . ,
Bolivia " consagran la libertad de asociacion sindical, entendida ésta como el derecho o

orden publico, y al caso en que una catastrofe nacional o un siniestro pusieren en peligro el territorio de mas de
un /and (estado), respectivamente; y art. 87 a) parrafos 4 y 91, que se refieren a la organizacion y atribuciones de
las Fuerzas Armadas.

¥ “El derecho a huelga es reconocido porque tal derecho es requerido para la negociacién colectiva que tiene
lugar. La negociacion sin el derecho a huelga no seria mas que ‘rogativa colectiva’, para ponerlo en palabras de la
Corte Laboral Federal”. WASS, Bernd. La Huelga como un Derecho Fundamental y sus posibles Conflictos con
otros Derechos Fundamentales de los Ciudadanos. Frankfurt, 2013. 9 p.

? “The freedom to strike is not explicitly mentioned in the German constitution but is derived from the
constitucional freedom to association”. WARNECK, W. 2007. Strike rules in the EU27 and beyond, A
comparative overview. En: European Trade Union Institute for Research, Education and Health and Safety.
Bruselas. 32 p.

' Espafia (1978). Art. 28 n° 1: “Todos tienen derecho a sindicarse libremente. [...] La libertad sindical
comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como el derecho de los sindicatos
a formar confederaciones y a formar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas. Nadie
podra ser obligado a afiliarse a un sindicato.”

10



facultad de afiliarse y desafiliarse libremente de un sindicato, a una federacion o

confederacion de sindicatos, asi como la autonomia y libertad en la organizacion sindical.

Brasil, Colombia, Venezuela y Ecuador reconocen la independencia de los sindicatos de
cualquier 6rgano del Estado, desestimando cualquier intervencion de la Administracion en la
formacion y funcionamiento de éstos, y sin autorizacion previa; Brasil en el articulo 8
numeral 1 de su Constitucion asegura que “la ley no podré exigir autorizacion del Estado para
la fundacion de un sindicato, salvo el registro en el 6rgano competente, prohibiéndose al poder
publico la intervencion en la organizacion sindical”’; Colombia habla en el articulo 39 inciso 1
de su Carta Fundamental que “los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir
sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado”; Venezuela en el articulo 95 establece
que “estas organizaciones no estan sujetas a la intervencidon, suspension o disolucion
administrativa”; y en Ecuador (art. 326 n° 7) “se garantizara el derecho y la libertad de

organizacion de las personas trabajadoras, sin autorizacion previa”.

Bolivia (art. 51 n° IV)", Colombia (art. 39)'? ¢ Italia (art. 39)"°, por su parte, le reconocen

personalidad juridica a los sindicatos.

Italia (1948). Art. 39 inc. 1: “La organizacién sindical sera libre.”

Argentina (1995). Art. 14 bis inc. 1: “El trabajador en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes,
las que aseguraran al trabajador: [...] organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple
inscripcidn en un registro especial.”

Costa Rica (1949). Art. 60 inc. 1: “Tanto los patronos como los trabajadores podran sindicalizarse
libremente, con el fin exclusivo de obtener y conservar beneficios economicos, sociales o profesionales.”
Bolivia (2009). Art. 51 n° 1: “Todas las trabajadoras y los trabajadores tienen derecho a organizarse en
sindicatos de acuerdo con la ley.” (Enfasis agregado).

' Bolivia (2009). Art. 51 n® 4: “El Estado respetara la independencia ideolégica y organizativa de los sindicatos.
Los sindicatos gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de organizarse y ser reconocidos por sus
entidades matrices.” (Enfasis agregado).

'2 Colombia (1991). Art. 39 incs. 1 y 3: “Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o
asociaciones, sin intervencion del Estado. Su reconocimiento juridico se producira con la simple inscripciéon
del acto de constitucion. [...] La cancelacién o la suspension de la personalidad juridica s6lo procede por via
judicial.” (Enfasis agregado).

" Jtalia (1948). Art. 39 inc. 4: “Los sindicatos registrados tendran personalidad juridica. Podran,
representados unitariamente en proporcion a los respectivos afiliados inscritos, concertar convenios colectivos de
trabajo con efectos obligatorios para todos los pertenecientes a las categorias a que se refiera el convenio.”
(Enfasis agregado).

11



2. 4. Consideraciones especiales de Servicios Publicos:

Espaiia (art. 28), México (art. 123 letra a) n° XVIII), Costa Rica (art. 60), Brasil (art.
91n°1), Colombia (art. 56) y Ecuador (art. 326 n° 15) reconocen algln tipo de garantia para el
mantenimiento de los servicios publicos o esenciales para la comunidad al momento de iniciar
la movilizacion sindical. De todos estos paises, solo Ecuador establece en su articulo 326
numeral 15 una prohibicion taxativa de los servicios que no pueden paralizarse, sin
relacionarla con la huelga: “Se prohibe la paralizacion de los servicios publicos de salud y
saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos, seguridad social, energia eléctrica,
agua potable y alcantarillado, produccion hidrocarburifera, procesamiento, transporte y
distribucion de combustibles, transportacion publica, correos y telecomunicaciones. La ley

establecerd limites que aseguren el funcionamiento de dichos servicios”.

En todas las demas constituciones, la consideracion a los servicios publicos es para el caso de
declararse en huelga. Asi, Espafia en el nimero 2 del articulo 28, justo después de reconocer
el derecho a huelga de los trabajadores, dice que “la ley que regule el ejercicio de este derecho
establecerd las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales
para la comunidad”; Costa Rica en su articulo 60 de la Constitucion de 1949 reconoce el
derecho a huelga “salvo en los servicios publicos, de acuerdo con la determinacién que de
¢éstos haga la ley y conforme a las regulaciones que la misma establezca...”; en Brasil, en el
articulo 9 ntimero 1, “la ley definira los servicios o actividades esenciales y regulara la
satisfaccion de las necesidades inaplazables de la comunidad”; y Colombia en el articulo 56
garantiza el derecho a huelga, “salvo en los servicios publicos esenciales definidos por el
legislador”. Como se puede apreciar, en los cuatro casos mencionados la Constitucion hace
una reserva para que sea el legislador el que establezca los servicios que deben considerarse
esenciales y los mecanismos de garantia para cautelar el funcionamiento de esos servicios.
Cabe destacar el caso de Costa Rica (art. 61) y Colombia (art. 56), que no permiten a los

trabajadores de servicios publicos declararse en huelga'®.

4 Costa Rica (1949). Art. 61: “Se reconoce el derecho de los patronos al paro y el de los trabajadores a la
huelga, salvo en los servicios publicos, de acuerdo con la determinacion que de éstos haga la ley y conforme
a las regulaciones que la misma establezca, las cuales deberan desautorizar todo acto de coaccion o de violencia.”
Colombia (1991). Art. 56: “Se garantiza el derecho a huelga, salvo en los servicios pitiblicos esenciales
definidos por el legislador.” (Enfasis agregado).
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En un apartado separado se dejo a México, que consagra una condicion para que los
trabajadores de los servicios esenciales puedan declararse en huelga, en el nimero XVIII del
articulo 123 letra a): “En los servicios publicos sera obligatorio para los trabajadores dar aviso,
con 10 dias de anticipacion, a la Junta de Conciliacion y Arbitraje, de la fecha sefialada para la
suspension del trabajo”. Mencién especial también merece Venezuela (art. 97)°, que es el
unico pais que permite expresamente a los trabajadores del sector publico ejercer su derecho a

huelga, siempre y cuando cumplan con las condiciones que establezca la ley.

2. 5. Proteccion de dirigentes sindicales:

Argentina (art. 14 bis inc. 2), Brasil (art. 8 n° §8), Colombia (art. 39), Venezuela (art.
95), Ecuador (art. 326 n° 14) y Bolivia (art. 51 n° VI) consagran en sus constituciones normas
relativas a la proteccion de los dirigentes sindicales, y en algunos casos, de los trabajadores
sindicalizados. También se hace mencion al fuero sindical, y a la proteccion frente al despido

por el hecho de estar movilizado, involucrado o ser dirigente en una organizacion sindical.

En el inciso 2 del articulo 14 bis de la Constitucion de Argentina, “los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion sindical y las
relacionadas con la estabilidad de su empleo”; en Brasil, en el nimero 8 del articulo sefialado,
“estd prohibido el despido del empleado afiliado desde el registro de la candidatura a cargo de
direccion o representacion sindical y, si fuera elegido, aunque fuese de suplente; hasta un afio
después de la finalizacion del mandato, salvo que cometiese una falta grave en los términos de
la ley”: para Colombia, se reconoce a los representantes sindicales “el fuero y las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion”'®; en Ecuador en el nimero 14 del
articulo indicado mas arriba'’ se decreta que “los representantes gremiales gozaran de las
1855,

garantias necesarias para estos casos [de organizacion sindical y ejercicio de la huelga] ™; y

en Bolivia, en el nimero VI del articulo 51 de la Constitucion Politica del Estado

" Venezuela (1999). Art. 97: “Todos los trabajadores y trabajadoras del sector piiblico y del privado tienen
derecho a la huelga, dentro de las condiciones que establezca la ley.” (Enfasis agregado).

' Colombia (1991). Art. 39 inc. 5: “Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas garantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion.”

" Ecuador (2008). Art. 326 n° 14: “Se reconocera el derecho de las personas trabajadoras y sus organizaciones
sindicales a la huelga. Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para estos casos.”
(Enfasis agregado).

'8 El paréntesis es propio.
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Plurinacional “las dirigentes y los dirigentes sindicales gozan de fuero sindical, no se les
despedira hasta 1 afo después de la finalizacion de su gestiéon y no se les disminuirdn sus
derechos sociales, ni se les someterd a persecucion ni privacion de libertad por actos

realizados en el cumplimiento de su labor sindical”.

Para el final se dejo a Venezuela, porque es el tnico pais en que se reconoce una proteccion a
los trabajadores que ejerzan su derecho a constituir sindicatos: “Los trabajadores y
trabajadoras estan protegidos contra todo acto de discriminacion o de injerencia contrarios al
ejercicio de este derecho”, ademds de asegurar las debidas garantias para los dirigentes
sindicales; “los promotores, promotoras e integrantes de las directivas de las organizaciones
sindicales gozardn de inamovilidad laboral durante el tiempo y en las condiciones que se

requieran para el ejercicio de sus funciones”.

En sintesis, la mitad de los paises estudiados considera de especial relevancia la proteccion de
los dirigentes sindicales y de los trabajadores sindicalizados, para incluirlos dentro de sus

normas constitucionales.

2. 6. Derecho de sindicarse a los empleadores:

Dentro del derecho a sindicarse de los empleadores, también se incluye el derecho a
declararse en huelga o en paralizacion de actividades. México (art. 123 letra a) n° XVI), Costa
Rica (art. 61), Colombia (art. 39 inc. 1) y Ecuador (art. 326 n° 7) son los paises que

consagran este derecho a favor de los patronos y empresarios.

México lo hace en el enunciado del numeral XVI, al establecer que “tanto los obreros como
los empresarios tendran derecho para coaligarse en defensas de sus respectivos intereses,
formando sindicatos, asociaciones profesionales, etc.” Lo reafirma en el inciso siguiente, al
reconocerle a los obreros y patronos el derecho a las huelgas y paros'. Costa Rica también
parte declarando que “tanto los patronos como los trabajadores podran sindicarse libremente,

con el fin exclusivo de obtener y conservar beneficios economicos, sociales y profesionales”.

1 México (1917). Art. 123 letra a) n® XVII: “Las leyes reconoceran como un derecho de los obreros y de los
patronos, las huelgas y los paros.” (Enfasis agregado).
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Colombia, siguiendo esta linea, también manifiesta en el inciso 1 del articulo 39 que “los
trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin
intervencion del Estado”. Ecuador, después de consagrar el derecho de sindicalizacion a los
trabajadores, y las diversas formas que éste comprende, agrega: “De igual forma, garantizaréa

., 20
la organizacion de los empleadores™.

En general, los paises que consagran el derecho de los empleadores a sindicalizarse lo
homologan con el de los trabajadores, sin hacer una distincidon en cuanto al lugar que adoptan

dentro de la relacion laboral.

2. 7. Limites o prohibiciones de sindicalizacion para ciertos grupos:
En cuanto a las prohibiciones para ejercer el derecho a la sindicalizacion, Espaiia y
Colombia son los dos Unicos paises que consagran estas prohibiciones o limitaciones a nivel

constitucional.

Espaiia decreta un limite al derecho de libre sindicalizacion para los cuerpos y fuerzas
armadas, en el numeral 1 del articulo 28: “La ley podré limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho a las Fuerzas e Institutos armados o a los demds Cuerpos sometidos a disciplina
militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos”. Colombia
también consagra esta prohibicion en el inciso 5 del articulo 39: “No gozan del derecho de

asociacion sindical los miembros de la Fuerza Publica”.

En el caso de Costa Rica (art. 60 inc. 2) hay una prohibicion muy especial para los

extranjeros, que no pueden ejercer la direccion o autoridad en los sindicatos.

2 Ecuador (2008). Art. 326 n° 7: “Se garantizara el derecho y la libertad de organizacion de las personas
trabajadoras, sin autorizacion previa. Este derecho comprende el de formar sindicatos, gremios, asociaciones y
otras formas de organizacion, afiliarse a las de su eleccion y desafiliarse libremente. De igual forma, se
garantizara la organizacién de los empleadores.” (Enfasis agregado).
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2. 8. Defensa de los intereses de los trabajadores:

Brasil (art. 8 n° 3)*', Bolivia (art. 51 n° 2), y México (art. 123 letra a) n° XVI)*
instauran el derecho de los trabajadores a proteger sus intereses y derechos, tanto colectivos
como individuales. Resalta la singularidad de este elemento, dado que el fundamento principal
de la constitucion de una organizacion sindical es el hecho de que los trabajadores defiendan
sus intereses en la relacion contractual y patrimonial que mantienen con su empleador, y no
todos los paises consideran este elemento de tal importancia dentro de la configuracion del

derecho a sindicarse, como para consagrarlo a nivel constitucional.

Bolivia asegura el respeto a los principios sindicales, en el numeral 2 del articulo 51: “El
Estado respetara los principios sindicales de unidad, democracia sindical, pluralismo politico,
autosostenimiento, solidaridad e internacionalismo”, y Peru también lo hace al garantizar el
respeto al principio de la Libertad Sindical, en el articulo 28 niimero 1: “Garantiza la libertad

sindical”.

De manera preliminar, se puede observar que son varios los elementos en comin que pudieron
identificarse en esta primera parte de la investigacion. Si bien no todas las Constituciones de
los 12 paises estudiados contenian todos los elementos descritos, si habian algunos de ellos
que estaban presentes en casi todos los textos fundamentales, a saber: el derecho a la
sindicalizacion, el derecho a huelga y la libertad de asociacion sindical, lo que evidencia la

. . . .. . 23
trascendental importancia que tienen en el escenario internacional de los derechos humanos™.

Es por esto que a continuacion se analizard cudl es el lugar que ocupa Chile en la

comparacion.

I Brasil (1988). Art. 8 n° 3: « Es libre la asociacion profesional o sindical, observandose lo siguiente: 3.
Compete al sindicato la defensa de los derechos e intereses colectivos o individuales de la categoria, incluso
en cuestiones juridicas o administrativas.” (Enfasis agregado).

22 México (1917). Art. 123 letra a) n° XVI: “Tanto los obreros como los empresarios tendran derecho para
coaligarse en defensa de sus respectivos intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, etc.”
(Enfasis agregado).

B Ver Anexos, Tabla 1.
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2. 9. Observaciones para Chile:

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 consagra de manera mas o menos
explicita el derecho a la sindicalizacion y las prohibiciones para quienes no pueden declararse
en huelga, el cual es uno de los derechos mas controvertidos en la Constitucién, dado que no
hay un reconocimiento expreso sino s6lo un sefialamiento negativo, de aquellos trabajadores
que “no podran declararse en huelga” en el articulo 19 numeral 16 inciso 6°*. Existe una
enumeracion taxativa de los servicios publicos cuyos trabajadores no podréan iniciar la huelga,
y, ademas, hace una remision al legislador para establecer los procedimientos que
determinardn las empresas y corporaciones que tampoco podran ejercer la huelga. Mas que
consagrar el derecho a huelga, la Carta Fundamental se encarga de detallar las excepciones y

o o 25
restricciones a las que esta sujeto este derecho™.

En cuanto al derecho a la sindicalizacion, el articulo 19 numeral 19%° vuelve a hacer una
reserva legal para los casos y formas en que los trabajadores podran sindicarse. Establece la
libertad de asociacion sindical al decir que la afiliacion a los sindicatos serd voluntaria. Les
reconoce personalidad juridica a los sindicatos y asegura su autonomia. Pero deja bien en claro

que las organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas.

* Art. 19 n° 16 inc. 6 Constitucién Politica de la Repiiblica (1980): “No podran declararse en huelga los
funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de
utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacion o a la seguridad nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o
empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece este inciso.”
2% Sergio Gamonal hace este andlisis, manifestando que pese a que la Constitucion chilena reconoce la libertad
sindical, no establece de forma expresa el derecho a huelga. Por eso es que le surge la interrogante, la que mas
tarde responde de forma afirmativa, sobre si el derecho a huelga tiene rango constitucional en nuestro
ordenamiento juridico. Para ello, revisa cuatro posturas distintas: tesis restrictiva, tesis del derecho implicito, tesis
del bloque constitucional y tesis dogmatica. Para profundizar en el tema, revisar GAMONAL CONTRERAS,
Sergio. El Derecho de Huelga en la Constituciéon Chilena. Revista de Derecho Universidad Catolica del
Norte. (1): 116-122 pp., Abril, 2013.
%% Art. 19 n® 19 Constitucién Politica de la Repiiblica (1980): “El derecho de sindicarse en los casos y forma
que sefiale la ley.

La afiliacion sindical sera siempre voluntaria.

Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus
estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley.

La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones. Las
organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas.”
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Comparado con las constituciones que se han analizado, especialmente las constituciones
latinoamericanas, se puede observar que Chile es bastante limitativo al momento de consagrar
estos dos derechos. Si bien se pueden apreciar algunos de los elementos que se estuvieron
comparando, tales como el derecho a sindicalizarse, la libertad de asociacion sindical,
prohibiciones y limitaciones de la sindicalizacion para ciertos grupos, hay otros elementos,
como el derecho a huelga, que no estd expresamente reconocido, lo que genera diversos
problemas interpretativos tanto en la doctrina como en la jurisprudencia al momento de su
aplicacion practica®’. Asi se puede desprender de la sentencia de rol 6478/2009 de la Corte
Suprema, a propdsito de la prohibicion que establece el articulo 381 del Cddigo del Trabajo
del reemplazo de los trabajadores en huelga, que en su considerando quinto se refiere a ésta, a
su regulacion legal y constitucional, y define su principio fundamental en base a “que no
puede comprometer actividades o servicios que causen grave dafio a la salud, la economia, el
abastecimiento o la seguridad nacionales”, partiendo desde una perspectiva negativa,
enfatizando lo que no puede ocasionar la huelga, sin mencionar ni hacerse cargo de los
objetivos primarios del derecho a huelga, cuales podrian establecerse como “cualquier fin de
naturaleza laboral que los trabajadores decidan sostener como legitima, incluyendo las
finalidades politicas que afecten a los trabajadores —la denominada huelga politica—"2*.
También, en ese mismo considerando, la maxima Magistratura agrega que “es dable
desprender que el legislador intenta regularla juridicamente como ‘instancia para lograr un
acuerdo razonable sobre las relaciones colectivas de trabajo’ y que corresponde realizar una

interpretacion restrictiva de las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia

. o - F 9929
compromete, ciertamente, el desarrollo economico a nivel pais” .

En el considerando sexto de la misma sentencia se hace alusion a los preceptos legales que se
encargan de restringir el derecho de huelga, enfatizando una vez mas que se trata de un

derecho coartado sistematicamente dentro del ordenamiento laboral chileno, el cual se encausa

27 José Luis Ugarte se refiere a la interpretacion restrictiva que se la ha dado a la huelga, relegandola como una
etapa exclusiva de la negociacion colectiva reglada, definida en los arts. 303 y ss. del Codigo del Trabajo. Asi
también, ha sefialado que “La doctrina se inventara una idea muy restrictiva de huelga en la que pareciera latir
una concepcion ideoldgica propia (...) de que se trata ‘de una etapa no deseable’ de la negociacion colectiva.”
Para profundizar en su postura, revisar UGARTE CATALDO, José Luis. La Huelga en el Derecho Laboral
Chileno: Superando el Espejismo. Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social. Vol. 11 (4): 63-70, 2014.

2 Ibid, 3 p.

% Enfasis agregado.
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hacia una interpretacion limitada. Algunos de los articulos del Codigo del Trabajo
mencionados en los cuales se respalda esta interpretacion son: articulo 369 inciso 2, en que se
prevé la opcion en orden a suscribir un nuevo contrato colectivo con las mismas estipulaciones
que los anteriores vigentes; articulo 370, en que la posibilidad de declarar la huelga sélo
ocurre ante la concurrencia de determinados requisitos, que son (1) que la negociacion
colectiva no esté sujeta a arbitraje obligatorio, (2) que el dia de la votacion esté comprendido
dentro de los cinco ultimos dias de vigencia del contrato colectivo o del fallo anterior, o en el
caso no existir éstos, dentro de los cinco ultimos dias de un total de cuarenta y cinco o sesenta
dias contados desde la presentacion del proyecto, segiin si la negociacion se ajusta al
procedimiento sefalado en el Capitulo I o II del Titulo II, respectivamente, y (3) que las partes
no hubieren convenido en someter el asunto a arbitraje; articulo 372, en que se regula la
votacion para ser declarada la huelga; articulo 373, que exige mayoria absoluta de los
trabajadores de la respectiva empresa participes en la negociacion colectiva; articulo 374
incisos 1 y 2, en que se dispone hacer la huelga efectiva al inicio de la jornada del tercer dia
siguiente a la fecha de su aprobacion y, si asi no se hiciere, se entiende que los dependientes se
desistieron de ella, y el inciso 3, en que se regula el quérum de trabajadores que deben dejar de
laborar para entenderla vigente; articulo 374 bis, en que se reconoce la intervencion de un
Inspector del Trabajo para obtener el acuerdo entre las partes, después de cuarenta y ocho
horas de iniciada la huelga, al que se le otorga un plazo de cinco dias, lo que también posterga
el inicio de la huelga; y articulo 380, que establece el personal de emergencia. Para que no
quede duda del caracter abyecto de este derecho, el considerando recién referido expone a la
huelga como un “desenlace indeseable del proceso de negociacion colectiva”, y en el
considerando séptimo se le nombra como “una instancia no deseada”. En el mismo sentido, se
han pronunciado las sentencias de roles 345—200830, 995—200831, 7935—200932, y 4800—201033,

todos de la Corte Suprema.

La ejecucion del derecho a huelga por parte de los trabajadores arrastra consigo una serie de

resultados drésticos y poco gratos para la comunidad, tal como sucedi6 con los paros de los

39 CS. 14.4.2008. Rol 345-2008.
31 CS. 15.5.2008. Rol 995-2008.
32.CS. 30.12.2009. Rol 7935-2009.
33.CS. 10.11.2010. Rol 4800-2010.
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funcionarios del Registro Civil durante los afios 2015 y 2016, puesto que no existe ninguna
prevencion constitucional que concilie el derecho fundamental de los trabajadores para
declararse en huelga y el interés de los ciudadanos que requieran hacer uso del servicio, en
este caso, un servicio publico. Los propios trabajadores ven entorpecido el ejercicio de sus
derechos sindicales con la estructura que tiene el proceso de negociacion colectiva reglada,
permitiendo que el empleador pueda rebajar cada vez mas la oferta a los sindicatos, hasta
llegar al punto en que éstos acepten una oferta menor de la esperada, tal como sucedi6 con la

huelga del sindicato de trabajadores de Homecenter Sodimac, a fines del afio 2016™.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), organismo encargado de promover y
proteger los derechos humanos de todas las personas que habitan en Chile, también se ha
manifestado en cuanto al estado de los derechos laborales en nuestro pais, y ha recabado
diversas observaciones y recomendaciones. En el Informe Anual del afio 2011, el INDH
reconoce que se han practicado algunos avances en materia laboral hasta ese afio, tales como
la entrada en vigencia de la Ley N°20.087 que crea la justicia laboral y el mecanismo de tutela
de derechos fundamentales y la ratificacion del Convenio N° 189 sobre las trabajadoras y
trabajadores domésticos, y que si bien la Constitucion ha considerado algunos derechos
basicos, como son el derecho a la negociacion colectiva y a sindicalizarse, “no se refiere a
estos como un derecho al trabajo y a derechos laborales”, lo que “debilitaria una lectura

robusta del derecho, al no reconocerse expresamente y de manera integral con todas sus

’ 36 . . , .
garantias”™”, de lo que puede concluirse que el no reconocimiento explicito y global de los
derechos a nivel constitucional, llevaria a un debilitamiento de su proteccion. También sefiala
que entre los problemas relativos a los derechos laborales, destacan la baja sindicalizacion, el

poco incentivo a realizar modificaciones respecto a la negociacion colectiva, manteniéndose la

24 HORAS.CL TVN. Funcionarios del Registro Civil cumplen més de dos semanas en paro: La movilizacion
ha provocado diversos problemas para los usuarios que necesitan la cédula de identidad y el pasaporte
principalmente [en linea] 13, octubre 2015. [Consultado el 26 de marzo de 2017]
<http://www.24horas.cl/nacional/funcionarios-del-registro-civil-cumplen-mas-de-dos-semanas-en-paro-
1813197>

3 EL MOSTRADOR. La trastienda del decepcionante acuerdo que puso fin a la historica huelga del sindicato de
Sodimac. [en linea] 7, diciembre 2016. [Consultado el 26 de marzo de 2017]
<http://www.elmostrador.cl/mercados/2016/12/07/la-trastienda-del-triste-final-de-la-historica-huelga-del-
sindicato-de-sodimac-y-su-decepcionante-acuerdo/>

3% INDH (Instituto Nacional de Derechos Humanos), Chile. 2011. Informe anual 2011: Situacién de los Derechos
Humanos en Chile. Santiago, Chile: Andros Impresores.143p. (Enfasis agregado).
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proteccion legal individual, y en relacion al derecho a huelga, la existencia de los polémicos
articulos 374 y 381 del Codigo del Trabajo, los que se refieren a la fecha de inicio de la
huelga, 3 dias después de que los trabajadores voten a su favor, y a la posibilidad del
reemplazo de los trabajadores en huelga por parte del empleador, respectivamente. Es por esto
que el INDH realiza dos recomendaciones especificas, dirigidas hacia los poderes del Estado,

quienes deben: “reforzar, a nivel constitucional y legal, la definicion del derecho al trabajo y

de los derechos laborales acorde a los estandares internacionales en derechos humanos, en
especial a lo establecido por la OIT en sus Convenios”, y “adecuar la legislacion para
garantizar el ejercicio de los derechos colectivos en el trabajo, especialmente la reforma
normativa al articulo 381 del Codigo del Trabajo —que permite el reemplazo durante la

. ., . . . . .y 37
huelga—, la negociacion colectiva y la sindicalizacion™ .

En el Informe Anual del afio 2015, el INDH volvié a emitir observaciones y recomendaciones
respecto al derecho al trabajo, esta vez en el contexto del proyecto de ley que “moderniza el
sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al Codigo del Trabajo”.
Utilizando como base las observaciones realizadas en los afios 2011 y 2012, el INDH recoge
las problematicas anteriormente identificadas en cuanto a la sindicalizacion, a la negociacion
colectiva, y la huelga, y las analiza en relacion a la nueva legislacion que propone el proyecto
de ley. Los mayores problemas que observa el INDH para estos derechos son los siguientes: 1)
En el caso de la sindicalizacion, que se haya elevado el quorum de trabajadores necesarios
para constituir un sindicato, puesto que el actual articulo 227 del Codigo del Trabajo™®
establece que se requiere un minimo de 8 trabajadores/as para conformar un sindicato, ya sea

para empresas con mas o menos de 50 trabajadores, y el nuevo articulo propuesto eleva la

37 Ibid, 272 p.

3 Art. 227 CT: “La constitucion de un sindicato en una empresa que tenga mas de cincuenta trabajadores,
requerira un minimo de veinticinco trabajadores que representen, a lo menos, el diez por ciento de los que presten
servicios en ella.

No obstante lo anterior, para constituir dicha organizacion sindical en aquellas empresas en las cuales no
exista el sindicato vigente, se requerira al menos de ocho trabajadores, debiendo completarse el quérum exigido
en el inciso anterior, en el plazo maximo de un afio, transcurrido el cual caducara su personalidad juridica, por el
solo ministerio de la ley, en el evento de no cumplirse con dicho requisito.

Si la empresa tiene cincuenta trabajadores o menos, podran constituir sindicato ocho de ellos.

Si la empresa tuviere mas de un establecimiento, podran también constituir sindicato los trabajadores de
cada uno de ellos, con un minimo de veinticinco trabajadores que representen, a lo menos, el treinta por ciento de
los trabajadores de dicho establecimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera sea el porcentaje que representen, podran constituir sindicato
doscientos cincuenta o mas trabajadores de una misma empresa.
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cantidad minima a 25 trabajadores, para todo tipo de empresas. El INDH considera que “esto
eleva las exigencias para el ejercicio del derecho, al establecer un quérum tres veces mayor al
existente para la constitucion de organizaciones sindicales, sin que medie una justificacion

objetiva y razonable que fundamente la medida™’

. También le merece una opinidn critica las
medidas adoptadas para aumentar la tasa de sindicalizacion, por cuanto sélo los sindicatos
pueden celebrar contratos colectivos a través de la negociacion colectiva reglada, en tanto que
los grupos negociadores tienen limitaciones que les impiden pactar estos instrumentos, tales
como que pueden hacerlo s6lo cuando no exista sindicato en la empresa, y a través de un
procedimiento especial, la negociacion colectiva semi reglada®. En atencion a esto, es que no
podran extenderse los beneficios obtenidos en la negociaciéon a los trabajadores no
sindicalizados, lo que en palabras del INDH “puede constituir una discriminacidén en perjuicio
de estos y, al mismo tiempo, puede considerarse también una medida regresiva en relacion con
lo actualmente vigente.”*' 2) En relacion al derecho a huelga, que se contintien agregando
requisitos adicionales para que se postergue el inicio de ésta. Son dos articulos los que inciden
a este respecto; el articulo 352 del proyecto que dispone que la huelga se hara efectiva al dia
siguiente de realizada la votacion a su favor, y no al tercer dia, como lo dispone el articulo 374
del Cédigo del Trabajo actual®?, y el articulo 355, que mantiene como obligatoria la mediacién
ante la Inspeccion del Trabajo, en caso de ser solicitada por cualquiera de las partes dentro de
los cinco dias siguientes a aprobada la huelga, pudiendo ser prorrogado este plazo por 5 dias
habiles més. Para el INDH, estas dos medidas “constituyen restricciones excesivas a este

43
derecho”

. Ademas, otro de los problemas que constata el INDH es que la huelga siga estando
prohibida para los funcionarios publicos, por lo que “estando frente a un derecho humano,
cuyo ejercicio debe ser libre de toda forma de discriminacion, queda pendiente la tarea del
Estado, en su calidad de empleador, de fortalecer los derechos colectivos de los/las

2944

funcionarios/as publicos/as, entre ellos, el derecho a huelga™™". Por tanto, las recomendaciones

particulares del INDH son del tenor de “considerar la mantencion de la redaccion actual del

3% INDH (Instituto Nacional de Derechos Humanos), Chile. 2015. Informe anual 2015: Situacién de los Derechos
Humanos en Chile. Santiago, Chile: Andros Impresores. 88p.

* Esto se desarrollara en el acapite 3.9.

* Loc. Cit.

2 Art. 374 inc. 1 CT: “Acordada la huelga, ésta debera hacerse efectiva al inicio de la respectiva jornada del
tercer dia siguiente a la fecha de su aprobacion. Este plazo podra prorrogarse, por acuerdo entre partes, por otros
diez dias.”

“ INDH (2015), Op. Cit., 92p.

* Loc. Cit.
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articulo 227 del Codigo del Trabajo, sin aumentar el nimero de personas trabajadoras como

1”45_

requisito para la constitucion de una organizacion sindical”™; “evaluar la posibilidad de

extender el derecho a huelga en contextos distintos del sefialado en el libro IV del Codigo del

» 4 (negociacion colectiva reglada); “regular la huelga en el sector publico,

. .. , . . ., . ed7
garantizando servicios basicos y considerando la funcién y el rol de cada servicio™’; “regular

Trabajo

los servicios minimos durante la huelga con estricto apego a las causales especificas que el
. . . ,qe 48 .

derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido como validas™"; y “se permita

que los beneficios obtenidos por un sindicato sean reconocidos no solamente a los/as

trabajadores/as afiliados/as al mismo.”*

Existen otros aspectos en los que Chile también estd atrasado en comparacion a los demas
paises, como es el reconocer a los empleadores el derecho a sindicalizarse, declararse en
huelga y en paro. Tampoco contiene ninguna mencion sobre la proteccion de trabajadores y
dirigentes sindicales ni ninguna consideracion sobre el mantenimiento de los servicios
publicos durante una movilizacion sindical, tal como lo sefialo el INDH, que un numero no

menor de paises consagra a nivel constitucional.

Por esto es necesario hacer una revision de los preceptos constitucionales para adecuarlos a la
realidad que hoy en dia estan viviendo los trabajadores movilizados en nuestro pais, y
modificar los numerales 16 y 19 de la Constitucion Politica de 1980 para que aseguren de
manera efectiva los derechos de sindicalizacion y huelga, tal como lo consagran los diversos

instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

* INDH (2015), Op. Cit., 233p.
* L oc. Cit.
*Loc. Cit.
* Loc. Cit.
* Loc. Cit.
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3. MARCO INTERNACIONAL:
Reconocimiento del derecho a la sindicalizacion y el derecho a huelga en instrumentos

internacionales de Derecho Humanos

En este apartado, se analizardn las formas en que los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos han consagrado y reconocido los derechos de sindicalizacion y derecho a
huelga contenidos en diversos tratados, que van desde la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre de 1948, hasta los Convenios especificos de la Organizacion

Internacional del Trabajo.

A diferencia del acépite anterior, los elementos que se encontraron para el estudio y
comparacion del marco internacional son mds dispersos y particulares para cada tratado, lo
que resulta evidente en los Convenios de la OIT que tratan temas particulares, ya sea la
proteccion del derecho de sindicacion, los representantes de los trabajadores, y las relaciones
de trabajo en la Administracion. Por lo tanto, aunque los elementos contemplados en cada
instrumento no sean exactamente los mismos, se revisaran de una forma general en principio,

y posteriormente se remitird a su formula especifica.

Los elementos que se apreciaron en este caso, y que se pasaran a desglosar a continuacion, son
los siguientes: a) derecho a asociarse para proteger intereses; b) derecho a la sindicalizacion y
libertad de asociacion sindical; ¢) el derecho a no menoscabar garantias en virtud de pactos o
convenios internacionales; d) restricciones a las fuerzas armadas, policias y administracion
publica; e) derecho de los empleadores a formar sindicatos; f) proteccion, en un sentido
amplio; g) remisiones legislativas y medidas adoptadas por el Estado miembro del pacto o
convenio; h) facilidades otorgadas a los representantes de los trabajadores; y i) derecho a

huelga, ademas de las observaciones finales.
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3. 1. Derecho a asociarse para proteger intereses:

Tanto la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante,
DADH), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante, DUDH)*’, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica (en
adelante, el Pacto), y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, Protocolo de San
Salvador (en adelante, el Protocolo) reconocen el derecho a asociarse libremente para
proteger los intereses laborales y sindicales. El Pacto (1948) en su articulo 16 numeral 1°' se
refiere al “fin laboral”, dentro del cual se puede inferir que encierra fines sindicales. El
Protocolo adicional (1988) desarrolla mas profundamente este derecho, al reconocer en su
articulo 8 numero 1 letra a) “el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse

al de su eleccion, para la proteccion y promocion de sus intereses”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (desde ahora, PIDCP) al referirse al
derecho de sindicalizacion en el articulo 22 numeral 1°% consagra dicho derecho con el objeto
que los trabajadores puedan proteger sus intereses. Asimismo, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (desde ahora, PIDESC) en la letra a) del

nimero 1 del articulo 8 garantiza el derecho a sindicalizarse de los trabajadores “... para

promover y proteger sus intereses econdémicos y sociales”.

*DADH (1948). Art. 22: “Toda persona tiene el derecho de asociarse con otra para promover, ejercer y
proteger sus intereses legitimos de orden politico, econémico, religioso, social, cultural, profesional o sindical
o de cualquier otro orden.” (Enfasis agregado). DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y
DEBERES DEL HOMBRE [en linea]

<https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n Americana_de los Derechos y Deberes del Hombre 1948.
pdf> [Consultado el 20 de noviembre de 2015]

DUDH (1948). Art. 23 n° 4: “Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses.” (Enfasis agregado). DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS [en linea]
<http://www.un.org/es/documents/udhr/> [Consultado el 20 de noviembre de 2015]

>l Pacto (1948). Art. 16 n° 1: “Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideologicos,
religiosos, politicos, econdmicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole.”
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS [en linea]
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.htm>
[Consultado el 20 de noviembre de 2015]

2 PIDCP (1966). Art. 22 n° 1: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses.” (Enfasis agregado).

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS [en linea]
<http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx> [Consultado el 20 de noviembre de 2015]
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3. 2. Derecho a la sindicalizacion y libertad de asociacion sindical:

El Protocolo, la DUDH (1948), el PIDCP (1966), PIDESC (1966), y el Convenio N°
87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (1948)
consagran el derecho a la sindicalizacion y la libertad de asociacion sindical. Reconocen estos
derechos expresamente, como la DUDH en el articulo 23 nimero 4 que dice que “toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse (...)”. Los otros cuatro instrumentos
los reconocen al expresar el derecho a fundar sindicatos, a afiliarse libremente al sindicato de
su eleccion, y a organizarse en federaciones y confederaciones™. El Protocolo afiade un
elemento a este ultimo derecho en su articulo 8 numero 1 letra a)**, sefialando que los
trabajadores podran formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a las de su
eleccion, ademas de referirse a la posibilidad de formar federaciones y confederaciones

nacionales.

El Convenio N° 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva (1949)

reconoce el principio general de la libertad sindical, que abarca dentro de su concepto al

33 PIDESC (1966). Art. 8 n® 1: “Los Estados Partes en el presente se comprometen a garantizar: a) El derecho de
toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con sujecion Unicamente a los estatutos de la
organizacion correspondiente, para promover y proteger sus intereses econdomicos y sociales.”

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES [en linea]
<http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx> [Consultado el 20 de noviembre de 2015]
PIDCP (1966). Art. 22 n° 1: “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.”

Convenio N° 87 (1948). Art. 2: “Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincioén y sin autorizacion
previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas.”

Art. 5: “Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de constituir federaciones y
confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacion, federacion o confederacion
tiene el derecho de afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y de empleadores.” (Enfasis
agregado).

CONVENIO SOBRE EL DERECHO DE SINDICACION Y DE NEGOCIACION COLECTIVA, 1949 (ntim.
87) [en linea]

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000%3A12100%3A0%3A%3AN0%3A%3AP12100 ILO CODE%3
AC098> [Consultado el 20 de noviembre de 2015]

> Protocolo (1988). Art. 8 n° 1: “Los Estados Partes garantizaran: a. El derecho de los trabajadores a
organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, para la proteccion y promocion de sus intereses. Como
proyeccion de este derecho, los Estados partes permitirin a los sindicatos formar federaciones y
confederaciones nacionales y a asociarse a las ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales
internacionales y asociarse al de su eleccion. Los Estados partes también permitiran que los sindicatos,
federaciones y confederaciones funcionen libremente.” (Enfasis agregado).

PROTOCOLO Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”. [en linea]
https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html [Consultado el 30 de marzo de 2017]
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derecho a la sindicalizacion, cuando en el articulo 1 ordena que la libertad sindical debe
protegerse de todo acto de discriminacion tendiente a menoscabarla®™. A su vez, el Convenio
N° 151 sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica (1978)°® en su articulo
9 consagra indirectamente el derecho de sindicalizacidon, al referirse al principio de libertad
sindical al sefialar que “los empleados publicos, al igual que los demas trabajadores, gozaran

de los derechos civiles y politicos esenciales para el ejercicio normal de la libertad sindical”.

3. 3. No menoscabo de garantias en virtud de pactos o convenios:

Este es un elemento peculiar, por el hecho que no se pueden afectar ninguno de los
derechos consagrados en las respectivas declaraciones, pactos o convenios, sea éste el derecho
de sindicalizacion o libertad sindical, utilizando como excusa disposiciones contenidas en los
mismos instrumentos. Asi lo dictamina el PIDCP en el numero 3 del articulo 22 al establecer
que “Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes (...), relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, a adoptar medidas legislativas
que puedan menoscabar las garantias previstas en ¢l ni a aplicar la ley de tal manera que pueda
menoscabar esas garantias”. En términos similares apunta el PIDESC en el articulo 8 nimero
3: “Nada de lo dispuesto en este articulo autorizaré a los Estados Partes (...) a adoptar medidas
legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en

forma que menoscabe dichas garantias”.

En el Protocolo también se identifica este elemento, y ademds contiene una norma que otorga
proteccion especifica a los derechos sindicales, a través de una reserva de ley. El
reconocimiento estad establecido en el articulo 4, cuyo titulo es “No Admision de

Restricciones” y estipula que “No podra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos

>> Convenio N° 98 (1949). Art. 1: “Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo acto de
discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo.” (Enfasis agregado).
CONVENIO SOBRE LA LIBERTAD SINDICAL Y LA PROTECCION DEL DERECHO DE SINDICACION,
1948 (nam. 98) [en linea]

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 INSTRUMENT 1D:312232>
[Consultado el 20 de noviembre de 2015]

*® CONVENIO SOBRE LAS RELACIONES DE TRABAJO EN LA ADMINISTRACION PUBLICA, 1978
(nim. 151) [en linea]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000%3A12100%3A0%3A%3AN0%3A%3AP12100 ILO CODE%3
ACI151> [Consultado el 21 de noviembre de 2015]
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reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en
menor grado”. Se puede apreciar que, al contrario de lo que sucede en el caso del PIDCP o el
PIDESC, el Protocolo comprende la situacion en la eventualidad que sea el Estado el que
reconoce en mayor medida los derechos, y no el Protocolo, disponiéndose que siempre
prevalecera la proteccion del derecho, y no se podra vulnerar con el pretexto de que el
instrumento internacional en cuestion no lo reconoce, o lo reconoce en menor grado. La
proteccion especifica, por otro lado, estd tratada a proposito del articulo 8 de los derechos
sindicales, y dispone en su numeral 2, que “El ejercicio de los derechos (...) s6lo puede estar
sujeto a las limitaciones y restricciones previstas en la ley, siempre que éstos sean propios a
una sociedad democratica, necesarios para salvaguardar el orden publico, para proteger la
salud o la moral publicas, asi como los derechos y las libertades de los demas”. Este numeral
es preciso en resaltar que solo a través de una reserva legal se podré afectar el libre ejercicio

de un derecho fundamental, restringiéndolo o limitandolo.

Este requisito es congruente con lo establecido por la Carta de 1980, a propdsito del articulo
19 ntimero 26. El académico Rodrigo Pica reconoce la existencia de una reserva legal en este
numeral, haciendo una distincion conceptual en cuanto a “los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece” y
“limitarlas en los casos que la Constitucion lo autoriza”. La que interesa para estos efectos es
la segunda, pues al respecto Pica sefnala que “para limitar o restringir derechos fundamentales,
parece ser que la norma constitucional exige autorizacion expresa, de lo cual se puede
argumentar que (...) existiria un conjunto de reservas especificas o habilitaciones expresas

7 El articulo 8 numero 1 letra a) del PIDESC, en su segunda parte,

para limitar o restringir
también establece la reserva de ley en términos casi idénticos que como lo hace el Protocolo:

“No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la

" PICA, Rodrigo. Aspectos tedricos y jurisprudenciales en torno a la reserva legal de regulacion y limitacion en
materia de derechos fundamentales. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, (1): 205p, 2013.
También se hace una mencion a las reservas legales que establecen la Convencion en su art. 30 y el PIDCP en su
art. 4. Al respecto, Pica sefiala que estas reservas de ley son “diferentes de las que se concluye a partir de las
normas constitucionales, esta vez derivada del derecho internacional, complementaria o paralela a la del derecho
interno, y referida solo a restricciones.” Ibid, 207p.
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ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o

del orden publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos.”

Por otra parte, el Convenio N° 151 consagra una especie de principio de aplicacion de la
norma mas favorable, al estipular en el articulo 1 nimero 1 que “el presente Convenio debera
aplicarse a todas las personas empleadas por la administracion publica, en la medida que no
les sean aplicables disposiciones mds favorables de otros convenios internacionales del

trabajo”.

En resumen, una vez que los Estados partes ratifican algin tratado o convenio internacional
que reconoce derechos fundamentales, no pueden perjudicar el ejercicio de dichos derechos a
través de la dictacion de medidas legislativas internas, escuddndose en que el tratado o
convenio en cuestion los autoriza para ello. Las tnicas limitaciones que pueden imponerse a la
practica de los derechos son en virtud de ley, segin lo prescrito por el articulo 8 nimero 2 del
Protocolo, y en los casos en que la Constitucion expresamente lo autoriza, segun lo formulado
por el articulo 19 nimero 26 de la Carta Fundamental; en ambos casos, cuidando de no violar

estandares internacionales.

3. 4. Restricciones y consideraciones especiales a Fuerzas Armadas, policias y
Administracion Publica:

En cuanto a las restricciones y consideraciones especiales, éstas fueron agrupadas
dentro del topico general de limitacion al ejercicio de los derechos estudiados, pudiéndose
desglosar entre las prohibiciones que tienen los miembros de las Fuerzas Armadas y de
policias para movilizarse, y los requisitos o condiciones que deben cumplir los miembros de
los servicios publicos o de la Administracion Publica para declararse en huelga o iniciar un

proceso de negociacion.
En este sentido, el articulo 8 niimero 2 del PIDESC dictamina: “El presente articulo no

impedira someter a restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las

fuerzas armadas, de la policia o de la administracion del Estado™.
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El Protocolo, en la segunda parte del articulo 8 numeral 2 antes mencionado, senala que “los
miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios publicos

esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley”.

El articulo 9 numeral 2 del Convenio N° 87, por otra parte, sigue la linea del elemento
analizado anteriormente (ver numero 3.3), y respecto de las FF.AA. y policia dice lo siguiente:
“No debera considerarse que la ratificacion de este Convenio por un Miembro menoscaba en
modo alguno las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes que concedan a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia garantias prescritas por el presente
Convenio”. El Convenio N° 98 en el articulo 5 nimero 2 se expresa en iguales términos: “(...)
la ratificacion de este Convenio por un Miembro no podré considerarse que menoscaba en
modo alguno las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes, que concedan a los

miembros de las fuerzas armadas y de la policia las garantias prescritas en este Convenio”.

Referido a la administracion publica, el articulo 6 del mismo Convenio sefiala que “no trata de
la situacion de los funcionarios publicos en la administracion del Estado y no deberd
interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o de su estatuto”. Esto porque
los funcionarios de la administracion publica tienen su Convenio propio, el Convenio N° 151,

por ello no aplican las disposiciones del Convenio N° 98.

A modo conclusivo, se puede observar que los instrumentos internacionales estan contestes en
que es legitima la posibilidad de restringir el ejercicio de los derechos sindicales para los

miembros de estos tres grupos de trabajadores.

3. 5. Derecho de los empleadores a sindicalizarse:
Son solo dos instrumentos los que se refieren expresamente al derecho de los

empleadores para sindicalizarse, y éstos son el Convenio N° 87 y el Convenio N° 98.
El Convenio N° 87 habla expresamente de trabajadores y empleadores en el articulo 2 cuando

consagra el derecho de constituir organizaciones y afiliarse a ellas. En el articulo 5 menciona

que tanto las organizaciones de trabajadores y empleadores tienen el derecho de constituir
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federaciones y confederaciones, y ademds, que dichas organizaciones pueden afiliarse a

organizaciones internacionales de trabajadores y empleadores.

El Convenio N° 98, al momento de consagrar la proteccion de las organizaciones sindicales
(proteccion que se comparard detalladamente en el numeral siguiente), incluye dentro de ésta
tanto a las organizaciones de trabajadores como de empleadores. De este modo, se puede
deducir que los empleadores si tienen derecho a sindicalizarse, y por ende, a gozar de las

mismas garantias a las que estan sujetos los trabajadores.

En sintesis, no se hace una diferencia diametral entre los derechos reconocidos para los
trabajadores y los empleadores, sino que se los trata como similares’®, pudiendo acceder a los
mismos derechos de constitucion de organizaciones sindicales, con la misma estructura
organizativa. Esto es una expresion directa de que los derechos sindicales se encuentran

reconocidos a todas las personas, y su prohibicion es excepcional.

3. 6. Proteccion en sentido amplio:

La proteccion de los trabajadores, y en algunos casos, de los empleadores, durante el
ejercicio de su derecho a la sindicalizacion se reconoce de diversas maneras en los Convenios
N° 87, 98, 135 y 151. Por eso se decidio agruparlos todos dentro del concepto de proteccion,

para pasar a revisarlos detalladamente.

El Convenio N° 87 se denomina “sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion”, y en términos generales, se puede decir que todas las normas que contiene estan
dirigidas a lograr la correcta proteccion del derecho de sindicacion, atn cuando no lo diga
expresamente. Por ejemplo, el articulo 11 ubicado en la Parte II del Convenio, titulada
“Proteccion del Derecho Sindicacion”, senala lo siguiente: “Todo Miembro de la
Organizacion Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el presente Convenio se
obliga a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y

a los empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion”.

%% Asi también lo sefiala el articulo 2 del Convenio N° 87 al establecer que “los trabajadores y los empleadores,
sin ninguna distincién y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes” (Enfasis agregado).
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El Convenio N° 98 en su articulo 1 numeral 1 declara que “los trabajadores deberan gozar de
adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacién con su empleo”. En el numero 2 especifica cuéles son los actos que
requieren una especial proteccion, que son los que tengan por objeto “(a) sujetar el empleo de
un trabajador a la condicién de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro
de un sindicato; y (b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa
de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo”. El articulo 2
manifiesta la adecuada proteccion de los actos de injerencia, y en el numeral 2 del mismo
articulo se mencionan qué actos se consideran como tales: “(...) las medidas que tiendan a
fomentar la constitucion de organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una
organizacion de empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra forma, organizaciones
de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo control de un empleador o de

una organizacion de empleadores”.

El Convenio N° 135 sobre los representantes de los trabajadores (1971)°°, en consonancia
con su nombre, proclama una especial proteccion para los dirigentes sindicales en el articulo
1: “Los representantes de los trabajadores en la empresa deberdn gozar de proteccion eficaz
contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razéon de su condicion de
representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion al sindicato,
o de su participacion en la actividad sindical, siempre que dichos representantes actuen

conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en vigor”.

Por ultimo, el Convenio N° 151 en el articulo 4 nimero 1 también manifiesta una especial
proteccion de los empleados publicos al establecer que “gozardn de proteccion adecuada
contra todo acto de discriminacion antisindical en relacion con su empleo”. En el niimero 2 se

especifica contra qué tipo de acto se protege a los empelados de la administracion publica: “(a)

% CONVENIO SOBRE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES, 1971 (nam. 135) [en linea]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000%3A12100%3A0%3A%3AN0%3A%3AP12100 ILO CODE%3
AC135> [Consultado el 20 de noviembre de 2015]
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sujetar el empleo del empleado publico a la condicidon de que no se afilie a una organizacion
de empleados publicos o a que deje de ser miembro de ella; y (b) despedir a un empleado
publico, o perjudicarlo de cualquier otra forma, a causa de su afiliacién a una organizacion de
empleados publicos o de su participacion en las actividades normales de tal organizacion”. En
el articulo 5 nimero 2 recalca la proteccion de los empleados publicos contra los actos de
injerencia “de una autoridad publica en su constitucion, funcionamiento o administracion”. Y
el niimero 3 del mismo articulo se encarga de definir dichos actos como “los destinados a
fomentar la constitucion de organizaciones de empleados publicos dominadas por la autoridad
publica, o a sostener econdmicamente, o en otra forma, organizaciones de empleados publicos
con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de la autoridad publica”. Esto va en
coherente sintonia con lo sefialado al principio del articulo 5, que establece la independencia

de las organizaciones de empleados publicos respecto de las autoridades publicas.

Como puede observarse, todos los sujetos envueltos en el proceso de negociacion colectiva
gozan de proteccion para la practica segura de sus derechos, adecuando la proteccion segun si
se trata de un trabajador afiliado a un sindicato, un dirigente sindical, una organizacion
sindical, o un empleado publico afiliado a un sindicato, puesto que cada uno de ellos requiere

un amparo diferenciado dependiendo de la naturaleza de su funcion.

3. 7. Remisiones legislativas y medidas adoptadas por el Estado miembro del pacto o
convenio:

En este elemento se agruparon tanto las obligaciones que debe adoptar el Estado luego
de ratificado el pacto o convenio y hacerse miembro, como a las remisiones legislativas que
hacen los convenios al derecho nacional. Esto porque en ambas ocasiones se debe modificar el

derecho interno, teniendo en consideracion las condiciones particulares de cada pais.

El Protocolo se refiere a las medidas adoptadas por el Estado como una obligacion, y las
regula en los articulos 1 y 2. El articulo 1, de titulo “Obligacion de Adoptar Medidas”,
consolida el compromiso que adquieren los Estados partes del Protocolo de adoptar las
medidas necesarias de orden interno y mediante cooperacion entre Estados para lograr la plena

efectividad de los derechos reconocidos en el Protocolo. El articulo 2, llamado “Obligacion
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de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno” aborda la situacion de que el ejercicio de los
derechos reconocidos en el Protocolo no se encuentre garantizado en disposiciones de derecho
interno, en donde “los Estados partes se comprometen a adoptar (...) las medidas legislativas o

de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos”.

El Convenio N° 87 en el articulo 9 niimero 1 hace una remision a la legislacion nacional para
determinar hasta qué punto se aplicardn a las fuerzas armadas y a la policia las garantias de
dicho Convenio. El articulo 11, por otro lado, ordena que “todo Miembro de la Organizacion
Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el presente Convenio se obliga a adoptar
todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los

empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion”.

El Convenio N° 98 se refiere en su articulo 3 a la creacion de “organismos adecuados a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para garantizar el respeto al derecho de
sindicacion (...)”. El articulo 4 habla de las medidas que deben adoptarse “adecuadas a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria,
con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”. El
articulo 5 ntimero 1 hace una remision a la legislacion nacional para determinar “el alcance de
las garantias previstas en el presente Convenio en lo que se refiere a su aplicacion a las fuerzas

armadas y a la policia”.

En el Convenio N° 135, cuando el articulo 2 menciona las facilidades que deben permitirse a
los representantes de los trabajadores, el nimero 2 especifica que “deberdn tenerse en cuenta
las caracteristicas del sistema de relaciones obrero-patronales del pais y las necesidades,
importancia y posibilidades de la empresa interesada”. El articulo 3 que define el concepto de
representantes de los trabajadores “comprende las personas reconocidas como tales en virtud
de la legislacion o la practica nacionales”. En estos dos casos, se tiene en consideracion lo que
manda el derecho interno de cada Estado para poder conciliarse con las normas del Convenio,

lo que evidentemente importa una eficaz complementacion de dichas reglas con el
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ordenamiento juridico. De nuevo, hay una remision a la legislacion nacional, y a otros
instrumentos de los cuales emanan derechos y obligaciones para los trabajadores, para poder
determinar qué clase o clases de representantes de los trabajadores tendran derecho a la

proteccion y a las facilidades previstas en el presente Convenio, en el articulo 4.

Los numerales 2 y 3 del articulo 1 del Convenio N° 151%° hacen remisiones a las legislaciones
nacionales para determinar hasta qué punto las garantias del Convenio se aplican a los
empleados de alto nivel que desempefian cargos de naturaleza confidencial, y a las fuerzas

armadas y policia, respectivamente.

En general, los instrumentos mencionados se remiten a las legislaciones internas a efectos de
complementar todas las normas existentes al efecto en la materia, que permitan una garantia y
proteccion objetiva al ejercicio de los derechos. Asi también, es de especial relevancia que los
Estados que ratifican los convenios y pactos modifiquen su legislacion interna para poder
adecuarse al contenido del instrumento, siempre con el propdsito final de lograr una

consagracion integral de todos los derechos reconocidos en éste.

3. 8. Facilidades de los representantes de los trabajadores:

Finalmente, este elemento dice relacion con las facilidades que se les debe otorgar a los
dirigentes sindicales para ejercer sus funciones como tales. El Convenio N° 135 en el numeral
1 del articulo 2 consigna: “Los representantes de los trabajadores deberan disponer en la
empresa de las facilidades apropiadas para permitirles el desempefio rapido y eficaz de sus

funciones”.

Por su parte, el Convenio N° 151 en el articulo 6 ntiimero 1, dice lo siguiente: “Deberan
concederse a los representantes de las organizaciones reconocidas de empleados publicos

facilidades apropiadas para permitirles el desempefio rapido y eficaz de sus funciones durante

% Convenio N° 151 (1978). Art. 1: “2. La legislaciéon nacional debera determinar hasta qué punto las garantias
previstas en el presente Convenio se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus funciones, se considera
normalmente que poseen poder decisorio o desempefian cargos directos o a los empleados cuyas obligaciones son
de naturaleza altamente confidencial.

3. La legislacion nacional deberd determinar asimismo hasta qué punto las garantias previstas en el presente
Convenio son aplicables a las fuerzas armadas y a la policia.”
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sus horas de trabajo o fuera de ellas”. Ademads, este articulo agrega en su numeral 2 la
prevencion de que la concesion de estas facilidades no debera perjudicar el funcionamiento de

la administracion o servicio interesado.

3.9. Derecho a huelga:

De los diez instrumentos internacionales que se usaron de base para este andlisis, solo
dos de ellos reconocen el derecho a huelga; el PIDESC y el Protocolo. El PIDESC lo hace en
el articulo 8 letra d): “El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada
pais”, en tanto que el Protocolo lo menciona someramente en el articulo 8 niumero 1 letra b):
“Los Estados partes garantizaran: b) el derecho a huelga.” Aunque ninguno de los pactos o
convenios hace referencia directa a este derecho, el Comité de la Libertad Sindical (1951),
del Consejo de Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo, cuyo mandato
estd orientado a determinar si una situacion de hecho o de derecho se ajusta a los principios de
libertad sindical y de negociacion colectivas derivados de los convenios sobre estas materias,
“ha desarrollado una amplia reflexion relativa al derecho a huelga, reconociéndolo como ‘un
derecho legitimo de los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses

Lo . 61
econdémicos y sociales™”".

3. 10. Observaciones:

Chile tiene ratificados todos los pactos, convenios y declaraciones que se han utilizado
como fuentes del presente estudio, sin embargo, son pocos los elementos que se pueden
encontrar en la Constitucion, salvo las relativas al derecho a la sindicalizacion, la libertad de
asociacion sindical, y las remisiones legislativas que hace el inciso 6 del numeral 16 del
articulo 19 sobre aquellas empresas en las cuales los trabajadores no pueden ejercer su derecho

T . ., . 62
a la sindicalizacion ni declararse en huelga™.

Ademas, la Constitucion nada dice sobre temas como la proteccion a los trabajadores
sindicalizados y dirigentes sindicales, facilidades de éstos para ejercer sus funciones como

tales, o el derecho de los empleadores a movilizarse, aunque si se contemplen algunas normas

' INDH (2015), Op. Cit., 85p.
2 yer Anexos, Tabla 3.
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relativas a estos dos primeros items en el Codigo del Trabajo®. De todas formas, todos los
tratados internacionales de derechos humanos se incorporan en el ordenamiento juridico
nacional por aplicacion del inciso 2 del articulo 5 de la Constitucion Politica de la
Republica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion al respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Asi, todos los derechos se

entienden integrados en la legislacion nacional.

Otro elemento importante del andlisis es la omision que presenta la Constitucion de 1980, e
incluso la gran mayoria de los convenios y pactos, con el derecho a huelga. En el ultimo
tiempo, dentro del contexto de reforma constitucional y de reforma al Codigo del Trabajo,
cuyo proyecto moderniza el sistema de relaciones laborales (Boletin 9835-13), Ia
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre este debate, a propdsito
del requerimiento por inconstitucionalidad presentado por un grupo de Honorables Senadores
y Diputados del Congreso Nacional, en el cual abogan por la inconstitucionalidad del Proyecto
de ley, en relacion a la titularidad de quienes pueden ejercer el derecho de negociar
colectivamente. Los impugnadores alegan que el Proyecto otorga esta calidad de titular s6lo a
las organizaciones sindicales, eximiendo a los demas trabajadores no afiliados a un sindicato,
estando obligados éstos a negociar a través del mecanismo de la negociacion semi-reglada, la
que no contempla algunos derechos como el fuero y el derecho a huelga®. Esta nueva

., .., .65 ., < ey
configuracion de la negociacion colectiva™, en comparacion a la definicion regulada en el

3 El art. 221 del Cédigo del Trabajo, en los incisos 2 y 3, se refiere al fuero del que gozan los trabajadores
sindicalizados, ya sea constituyendo un sindicato de empresa, de establecimiento de empresa o interempresa
(inciso 2) o de sindicatos de trabajadores transitorios o eventuales (inciso 3); el art. 224 del mismo cuerpo legal,
se refiere al fuero de los miembros de la directiva sindical; los arts. 238 y 243 estipulan la vigencia del fuero tanto
para los trabajadores, independiente del tipo de sindicato al cual se afilien, y a los miembros de la directiva
sindical; el art. 244 reconoce el derecho de los trabajadores afiliados a censurar a su directorio; el art. 247
establece un deber del empleador de otorgar facilidades para que los trabajadores practiquen la eleccion de su
directorio y realicen demdas votaciones secretas; el art. 249 establece otra obligacion del empleador, la de
conceder a los directores y delegados sindicales los permisos necesarios con el objeto de cumplir sus funciones
fuera del lugar de trabajo; y el art. 250 enumera otros permisos sindicales adicionales.

64 TC, 9.5.2016. Rol 3016, considerando decimocuarto.

% Nuevo Art. 303 inc. 1 del Proyecto de ley que modifica el Codigo del Trabajo: “Negociaciéon colectiva,
definicion, partes y objetivos. La negociacion colectiva es aquella que tiene lugar entre uno o mas empleadores
con una o mas organizaciones sindicales, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y
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actual articulo 303% del Codigo del Trabajo, estaria infringiendo el articulo 19 numerales 16
inciso 5 (la ley establecerd los procedimientos para determinar las empresas cuyos
trabajadores tengan prohibido declararse en huelga), 15 (derecho de asociacion sin permiso
previo), 19 inciso 2 (libertad sindical) y 2 inciso 2 (no discriminacion arbitraria), de la Carta

Fundamental, y asi mismo lo considero esta Excelentisima Magistratura.

Al referirse a la vulneracion que experimentaria el derecho a la no discriminacion arbitraria, el
Tribunal Constitucional analiza la diferencia de trato que se estaria realizando a los
trabajadores sindicalizados y aquellos no sindicalizados, traduciéndose en 2 aspectos
centrales: “(1) negarle la posibilidad a los grupos de trabajadores no sindicalizados de
negociar colectivamente existiendo algin sindicato en la empresa, o dicho de otra manera,
otorgarle exclusividad a las organizaciones sindicales para negociar colectivamente; y (2) en
aquellos casos en que un grupo negociador si puede negociar colectivamente (...), negarle a
¢éstos ciertas prerrogativas o derechos (particularmente el de huelga), los cuales si estian a

”°" Precisamente relacionado

disposicion de los sindicatos cuando negocian colectivamente.
con este segundo punto, cuando el Tribunal manifiesta que el legislador utiliza un medio que
implica una limitaciéon muy severa a los derechos de los grupos negociadores, es que la
maxima Magistratura realiza un reconocimiento sin precedentes sobre el derecho a la huelga,
cual es del tenor siguiente: “En efecto, aun cuando la Constitucion contempla ciertas

limitaciones a su ejercicio, puede considerarse a la huelga como un derecho de los

trabajadores susceptible de ser concretado no solo por aquellos sindicalizados, sino también

. . . . 68
por aquellos que sin estarlo deciden agruparse para negociar colectivamente” ~° .

Inmediatamente después, el Tribunal cita al académico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Pablo Ruiz-Tagle Vial, quien declara: “Lo primero que se desprende del
derecho a huelga en nuestra Constitucion es que aunque su consagracion no es explicita, su

mencion como derecho fundamental restringido en el articulo 19 numero 16, inciso 6, que

remuneraciones, por un tiempo determinado, de acuerdo a las normas contenidas en el presente Libro.” (Enfasis
agregado).

% Art. 303 inc. 1 del Cédigo del Trabajo: “Negociacion colectiva es el procedimiento a través del cual uno o mas
empleadores se relacionan con una o mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se unan para tal
efecto, 0 con unos y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por
un tiempo determinado, de acuerdo con las normas contenidas en los articulos siguientes.” (Enfasis agregado).

%7 Op. Cit., considerando trigésimo noveno.

58 Op. Cit., considerando cuadragésimo segundo. (Enfasis agregado).
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enumera los trabajadores que no pueden declararse en huelga, valida su reconocimiento y
garantia a nivel constitucional en Chile. Asi la huelga es un derecho fundamental de los

- 69
trabajadores”

, para remarcar el énfasis de la afirmacion anterior y no quede duda de ello, la
Excelentisima Magistratura hace referencia de esta aseveracion en la sentencia de rol N° 3112-
2016, durante la primera disidencia de los ministros Carmona, Garcia, Hernandez y Pozo, al

mencionar en el argumento N° 13 que el Tribunal “[sic]ha reconocido el derecho a huelga”.”

Pese a lo auspicioso que puede parecer este fallo del Tribunal Constitucional en relacion al
derecho a huelga, a la negociacion colectiva, y a la libertad de asociacidon, tanto sindical como
no sindical, aun hay muchos aspectos vinculados con el derecho a la sindicalizaciéon que no
han sido resueltos, y en este sentido, se han pronunciado el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (CESCR), dependiente del Consejo Econdomico y Social de las Naciones
Unidas, que desempeiia la funcion de supervision del PIDESC, y la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), organo encargado de evaluar el

estado de la implantacion de los Convenios de la OIT en los Estados que los hayan ratificado.

Continuando con el comentado fallo del Tribunal Constitucional, la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones elabor6 una observacion el afio 2016 en relacion
a la aplicacion del Convenio N° 98 sobre los alcances que tiene el reconocimiento de la
negociacion colectiva a todos los trabajadores, y no s6lo a aquellos que estén constituidos en
un sindicato. A este respecto, la Comision sefiala que “(la negociacion colectiva) se trata de un
derecho de ejercicio colectivo y el Convenio, asi como otros convenios de la OIT ratificados

por Chile, reconoce al respecto un papel preponderante a los sindicatos u organizaciones de

% Loc. Cit.

' TC, 11.8.2016. Rol 3112, Disidencia I. Este requerimiento fue presentado por la Camara de Diputados para que
el Tribunal Constitucional realizara el control de constitucionalidad sobre los articulos 326, 362 inc. final, 363,
386, 394,397, 399, 401 y 402 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales. La disidencia
en comento se refiere al articulo 402, el cual fue declarado inconstitucional por la mayoria del Tribunal al
considerar que restringia la titularidad de la reclamacioén de la determinacion de las empresas sin derecho a
huelga sélo a las organizaciones sindicales, y no consideraba a los demas grupos negociadores. En la disidencia,
los ministros manifiestan que no estan de acuerdo en la vulneracion a la Constitucion, entre otras razones, porque
seria “contradictorio con que el propio Tribunal, en la STC 3016(3026)2016, haya reconocido el derecho a
huelga. En el considerando cuadragésimo segundo de dicha sentencia, se sostuvo que la huelga era un derecho
susceptible de ser concretado ‘no solo por aquellos sindicalizados, sino también por aquellos que sin estarlo,
deciden agruparse para negociar colectivamente’. En esa linea, no observamos que haya consistencia y
coherencia si ahora se representa que los sindicatos pueden reclamar de la determinacion de las empresas sin
derecho a huelga”.
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trabajadores, frente a otras modalidades de agrupacion”’'

, por lo que veria ciertas
inconveniencias al hecho de que los sindicatos y los grupos negociadores cuenten con las
mismas prerrogativas en el contexto de una negociacion colectiva. Son varios los reparos que
identifica la Comision, en singular, que “la negociacion directa entre la empresa y grupos de
trabajadores sin organizar por encima de organizaciones de trabajadores cuando las mismas

existen no es acorde al fomento de la negociacidén colectiva previsto en el articulo 4 del

. 72 . . , . .
Convenio ', de modo que los grupos de trabajadores solo deberian poder negociar convenios o

. . . . 73
contratos colectivos en ausencia de tales organizaciones”

, Y que en la practica “la
negociacion de las condiciones de trabajo y empleo por medio de grupos que no reunen las
garantias para ser considerados organizaciones de trabajadores puede ser utilizada para

desalentar el ejercicio de la libertad sindical y debilitar la existencia de organizaciones de

trabajadores en capacidad de defender de forma auténoma los intereses de los trabajadores
durante la negociacidon colectiva”. Asi que, en consideracion a lo expuesto en estas
observaciones, la solucion adoptada por el Tribunal Constitucional con su pronunciamiento no
estd necesariamente conforme con los estdndares internacionales, y mas bien pareciera que

estd indicando en la direccién opuesta.

Por otro lado, las observaciones especificas realizadas a Chile por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales en el tercer informe periddico, a fines del afio 2004,
evidenciaban su preocupacion por el articulo 381 del Codigo del Trabajo, que preveia la
posibilidad de sustituir a los trabajadores en huelga. También le inquietaba que los servicios
esenciales en donde se podia prohibir la huelga no estuvieran lo suficientemente detallados en

el articulo 384 del Codigo’™. A este respecto, el Comité le recomendaba a Chile que revisara

" ORGANIZACION Internacional del Trabajo [en linea]. CEACR Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, [consulta: 23 de septiembre de 2017].

Disponible en:

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100 COMMENT ID,P11110 CO
UNTRY ID.P11110 COUNTRY NAME.P11110 COMMENT YEAR:3297652,102588,Chile,2016 >

2 Convenio N° 98 (1949). Art. 4: “Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando
ella sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una
parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.

* ORGANIZACION Internacional del Trabajo, Op. Cit.

™ OHCHR Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos; Representacion
Regional para América Latina y el Caribe. Compilacion de observaciones finales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales sobre paises de América Latina y el Caribe (1989-2004). Santiago: 2004. 64p.
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los articulos 381 y 384, y ademas hacia la prevencion sobre velar “por que no se restrinjan los
derechos sindicales de las autoridades judiciales y los miembros de los partidos politicos

establecidos en el articulo 8 del Pacto”.”

También, en las observaciones del cuarto informe periddico de 19 de junio de 2015, el Comité
encontrdo motivos de preocupacion relativos al ejercicio de los derechos sindicales, como la

negociacion colectiva y el derecho a la huelga, los cuales aiin son objeto de restricciones

. . . . . . . . 76
excesivas ya que “no han sido debidamente reconocidos a nivel constitucional ni legal”.”” La
recomendaciéon que el Comité hace a Chile se enuncia de la siguiente manera: “(...)
recomienda al Estado Parte que tome las medidas necesarias para asegurar que los derechos

sindicales sean debidamente reconocidos en la nueva Constituciéon conforme a los estandares

internacionales y que las modificaciones al Codigo del Trabajo que han sido presentadas al

Congreso Nacional sean plenamente compatibles con lo dispuesto en el articulo 8 del Pacto,
asi como con las disposiciones de los Convenios de la OIT sobre la Libertad Sindical y la
Proteccion del Derecho de Sindicacion, 1948 (niim. 87) y sobre el Derecho de Sindicacion y
de Negociacion Colectiva, 1949 (num. 98)”.”" Afiade también que el Estado parte debe

establecer mecanismos efectivos de proteccion de los derechos sindicales.

Asi que, aunque la sentencia antes comentada del Tribunal Constitucional haya establecido
garantias significativas sobre los derechos sindicales, no es mas que el principio dentro de las
medidas que Chile debiera adoptar, dado que el Comité ha sido riguroso al sefialar que dichos
derechos no han sido debidamente reconocidos a nivel constitucional ni legal, y que éstos

deben estar conforme con los estandares internacionales analizados.

75 g7,
1bid, 67 p.

" COMITE de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observaciones finales sobre el cuarto informe

periédico de Chile. 2015. 6 p. (Enfasis agregado).

" Ibid, 6 p.
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4. PROPUESTA CONSTITUCIONAL:

Para formular una propuesta referente a los derechos de sindicalizacion y huelga,
dentro del contexto de la reforma constitucional, se han recogido diversos elementos
esenciales que ésta debe contemplar, extraidos de la comparacion constitucional entre los

paises de América Latina, y los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

Estos elementos son: derecho a la sindicalizacion, derecho a huelga, libertad de asociacion
sindical, consideraciones relativas a los servicios esenciales y las respectivas
prohibiciones de sindicalizacion, y la proteccion de los dirigentes sindicales y los
trabajadores sindicalizados. Ademas de estos items, se pretende incluir un principio de la
norma aplicable mas favorable en relacion a los convenios internacionales de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los demas instrumentos internacionales que
consagren estos derechos, por cuanto cuando aquellos tratados contengan una disposiciéon mas
favorable que la contemplada en la Constitucion o en el Codigo del Trabajo, sea aquélla la que

se aplique finalmente en beneficio de los trabajadores sindicalizados.

Se excluyeron los demas elementos, principalmente porque el modelo constitucional escogido
para la propuesta debe ser acotado y preciso, que consagre principios mas que normas
reglamentarias. Por esto es que, pese a que la posibilidad de tener una nueva Constitucion que
reconozca los derechos de sindicalizacion y derecho a huelga, cuya regulacion sea
minuciosamente detallada, es atrayente —como las constituciones de Ecuador, Venezuela,
México y Brasil— se caeria en una regulacion constitucional exageradamente formalista’, en
donde todos aquellos elementos que por una u otra razén no se contemplen en la disposicion
constitucional, simplemente no se aplicarian en el ordenamiento juridico nacional. Es por esto
que hubo una inclinacion por un modelo similar al que tiene Bolivia, que posee lo mas
parecido a una enunciacion de principios especificos para la materia de sindicalizacion y de

huelga. Ademas, dichos elementos se consideran detallados y demasiado especificos para

7 «(...) el parametro de la constitucionalidad no es otro que el conjunto de valores, principios y normas

contenidos o referidos, algunos de modo explicitamente y otros de modo implicito, en el documento intitulado
Constitucion Politica de la Republica de Chile. Esta vision esta lejos de postular el literalismo.” Para profundizar
en el tema, revisar ZAPATA LARRAIN, Patricio. Teoria de la Inconstitucionalidad. En su: Justicia
constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2008.
307 p.
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enumerarlos en la norma constitucional. Los items mads particulares deberian estar contenidos
en el Codigo del Trabajo, en virtud de las reservas legales que hace la Constitucion’”” incluso
en la formulacion actual, tales como el establecimiento de los procedimientos para determinar
las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estén sometidos a la prohibicion de
declararse en huelga, o los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones,
regulados por el inciso final del nimero 16, y el inciso tercero del nimero 19,

respectivamente, del articulo 19 de la Carta Fundamental.

A continuacion se hard una breve exposicion de los elementos sefialados anteriormente, para

concluir finalmente con la enunciacion de la propuesta constitucional.

4. 1. Derecho a la sindicalizacion:

Es el elemento més bésico y estructural de la propuesta, y se refiere al derecho que
tienen los trabajadores para sindicalizarse y formar sindicatos, a “constituir las organizaciones
sindicales que estimen convenientes con la sola condicion de sujetarse a la ley y a los estatutos

. 80
de las mismas”"".

El derecho a la sindicalizacion también puede desprenderse de la
consagracion del principio de la libertad sindical, como “la facultad que tienen los trabajadores
y los empleadores para organizarse en entidades de su libre determinacion (derecho
individual), y una vez constituidas éstas, como la facultad que tendrian para darse sus propias

, . . 81
normas (autarquia sindical)”"".

Se ha considerado este derecho como la base de la propuesta debido a que responde a la
nocion mas basica de los derechos sindicales, y constituye el primer paso para el efectivo
ejercicio de éstos, cual es la formacion de un sindicato para la proteccion de los intereses de
los trabajadores; es a través de un sindicato que se puede negociar colectivamente con el

empleador o empleadores, es el sindicato el que dialoga los términos y condiciones de los

7 “La reserva de ley en materia de derechos fundamentales significa que, por un lado se ‘reserva’ en exclusiva al
organo legislativo democratico la regulacion de los derechos fundamentales, y al mismo tiempo, se limita su
margen de autonomia en la normacion de dichas materias, quedando de cierta forma obligado a regularlas y a
hacerlo, ademas, dentro de la densidad normativa y con el contenido esencial y minimo que se exija en las
normas constitucionales.” Pica, Op. Cit., 204p.

% DIRECCION del Trabajo [en linea] Disponible en: <http:/www.direcciondeltrabajo.cl/1601/w3-article-
99712.html>. Fecha de consulta: 24 de septiembre de 2017.

*' HUMERES, Hernan. De la Sindicalizacion. En su: Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Tomo II.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010. 32p.
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contratos colectivos que se les aplicaran a los trabajadores, y finalmente, es el sindicato el
organismo por medio del cual los trabajadores, colectivamente, pueden ejercer su derecho a
huelga como medida de presion. Por esto es que el sindicato, como grupo de organizacion de
los trabajadores, goza de preponderancia y es objeto de multiples normas que tienden a su
proteccion en el ambito internacional, y en razén de este motivo, es que causa tanta discordia
que el legislador chileno tolere la existencia de otros grupos negociadores diferentes a los
sindicatos, dado que quedan fuera del alcance de todos los instrumentos, convenios y tratados
que se han erigido para su correcto amparo, como lo han evidenciado el Instituto Nacional de
Derechos Humanos en las observaciones que emitié en su Informe Anual del afio 2015, y la
Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones en las
observaciones formuladas el ano 2016, las cuales han sido analizadas en los puntos 2.9 y 3.10

precedentes de este mismo trabajo.

4. 2. Derecho a huelga:

Para saldar la deuda que ha tenido la Constitucion de 1980 con este derecho, se
enunciard de forma expresa. El derecho a huelga comprende la paralizacion de actividades
durante dias laborales, en el contexto de una movilizacion colectiva que no sea solamente la
negociacion colectiva reglada®, como medida de presién de los trabajadores hacia el

empleador.

Serd la regla general, y la denegacion del ejercicio de la huelga constituird la excepcion, que

. 83
debera estar normada expresamente ™.

4. 3. Libertad de asociacion sindical:
Dentro de este elemento se entienden comprendidos el derecho a afiliarse y desafiliarse

de un determinado sindicato voluntariamente, a formar federaciones o confederaciones a nivel

%2 La discusién que sostenia el Tribunal Constitucional se resuelve aqui, en que se le reconoce el derecho a huelga
a todos los trabajadores, y no solo a aquellos que estén afiliados a alguna organizacion sindical, como pretendia
consagrarlo el art. 303 del nuevo proyecto de Ley que modifica el sistema de relaciones laborales.

% A este respecto, el Comité de Libertad Sindical ha dicho lo siguiente: “el derecho de huelga puede ser objeto de
restricciones, incluso de prohibiciones, cuando se trate de la funcidon publica o de servicios esenciales, en la
medida en que la huelga pudiere causar graves perjuicios a la colectividad nacional y a condicion de que estas
restricciones vayan acompaiiadas de ciertas garantias compensatorias”. ORGANIZACION Internacional del
Trabajo. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT. 5% ed. Ginebra, 2006. 124p.
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de actividad econdmica o de forma territorial (regional, nacional), y a la organizacion,
autonomia e independencia de estos sindicatos, libres de la injerencia del empleador o de

alguna autoridad estatal.

4. 4. Proteccion de los representantes de los trabajadores y trabajadores sindicalizados:
Este en un elemento importante de consagrar constitucionalmente, porque los
trabajadores sindicalizados en la practica quedan en una situacion de vulneracion o
indefension durante una movilizacion, o incluso por el solo hecho de pertenecer a un sindicato.
Las normas tendientes a asegurar la proteccion de los trabajadores y la forma en que esta

proteccion se haga efectiva debera quedar a cargo del Codigo del Trabajo.

4. 5. Restricciones y Prohibiciones de sindicalizacion a los Servicios Esenciales, Fuerzas
Armadas y Policias:

Sobre las restricciones, aqui se dejaron a los servicios esenciales en general, los que
deberan cumplir una serie de condiciones minimas para poder declararse en movilizacion,
como los servicios de emergencia o “turnos éticos”, para no perjudicar seriamente el normal
funcionamiento de dicho servicio.* Los requisitos que tienen que cumplir deberan estar

contenidos en el Cddigo del Trabajo.

En relacion a las Fuerzas Armadas (conformadas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea)
y Policias (entendidas dentro de ésta Gltima a Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones,
y Gendarmeria), debido a la naturaleza de su actividad no debiera permitirseles declararse en
paro o huelga, especialmente por su estructura militarizada, jerarquizada, y el uso y manejo de
armas que configura su ocupacion. Ademas, los distintos Convenios de la OIT dejan a arbitrio
de cada Estado el reconocer o no los derechos sindicales a las Fuerzas Armadas y a la Policia,

lo que se sigue de la lectura de los articulos 9 nlimero 1 y 5 ntimero 1 de los Convenios N° 87

 En consideracion a los servicios de emergencia o servicios minimos, el Comité de la Libertad Sindical se ha
referido en los siguientes términos: “El establecimiento de servicios minimos en caso de huelga solo deberia
poder ser posible en: 1) aquellos servicios cuya interrupcion pueda poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de la persona en toda o parte de la poblacion (servicios esenciales en el sentido estricto del término); 2) en
aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto en los que huelgas de una cierta extension y duracion
podrian provocar una situacion de crisis nacional aguda tal que las condiciones normales de existencia de la
poblacion podrian estar en peligro, y 3) en servicios publicos de importancia trascendentales.” Ibid, 131p.
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y N° 98% respectivamente: “(...) la Conferencia Internacional del Trabajo tuvo intencion de
dejar que cada Estado juzgue en qué medida considera oportuno aplicar o no a los miembros
de las Fuerzas Armadas o de la Policia las normas del Convenio, o sea, implicitamente, que
los Estados que hubieren ratificado el Convenio no estan obligados a reconocer los derechos

. . 86
mencionados a esas categorias de personas™".

Esta seria la tinica prohibicion de ejercer el derecho a la sindicalizacion, la que estard

expresamente reglamentada en la Constitucion.

4. 6. Aplicacion de la norma mas favorable:

Como se mencion6 anteriormente, este principio se incluyo en caso que un instrumento
internacional contenga una disposicion mas favorable para el trabajador, la que deberd
aplicarse en primacia a los cuerpos legales del ordenamiento nacional. Este principio tendré

. , . . . -7 87
congruencia con el articulo 5 inciso 2 de la Constitucion™ .

Si se sigue la estructura que tiene la Constitucion, en donde el articulo 19 contiene el catalogo
de derechos fundamentales asegurados a las personas, se tratard de dejar el derecho a la
sindicalizacion en un solo numeral con varios incisos, para separarlo del numeral que consagra
el derecho al trabajo. Esto porque actualmente la prohibicion de declararse en huelga a ciertos
trabajadores, que consagra el derecho a huelga de forma implicita, estd senalada en el inciso
final del nimero 16, cuando la sindicalizacidon se consagra en el numero 19. En las demas
constituciones latinoamericanas se agrupaban todos estos derechos en un solo articulo o en

articulos inmediatamente sucesivos, haciéndolo mas ordenado y facil de buscar.

% Convenio N° 87 (1948). Art. 9 n° 1: “La legislacion nacional debera determinar hasta qué punto se aplicarén a
las fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el presente Convenio.”

Convenio N° 98 (1949). Art. 5 n° 1: “La legislacion nacional debera determinar el alcance de las garantias
previstas en el presente Convenio en lo que se refiere a su aplicacion a las fuerzas armadas y a la policia.”

86 THAYER, William y NOVOA, Patricio. Examen de 100 resoluciones interesantes del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, relativas a los Convenios 87 y 98. En su: Manual de Derecho
del Trabajo. Tomo II. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2011. 155p.

7 Art. 5 inc. 2 Constitucién Politica de la Republica (1980): “El ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” (Enfasis agregado).
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De esta forma, el derecho a la sindicalizacion y la huelga quedarian consagrados en el numeral

19, para continuar con la enumeracion y el formato de la Constitucion actual.

4. 7. Propuesta Constitucional:
En consideracion a todo lo anterior, el enunciado de la propuesta quedaria de la

siguiente manera:

“Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

19° El derecho a sindicalizarse, el derecho a huelga, y la afiliacion y
organizacion sindical libre.

Se asegurara la debida proteccion de los trabajadores sindicalizados y los
representantes de los trabajadores durante la ejecucion de sus actividades y el proceso
de negociacion colectiva.

Los servicios esenciales deberdan cumplir los requisitos minimos que sefiale la
ley para declararse en huelga. Las fuerzas armadas y la policia no podran ejercer
estos derechos.

Se debera aplicar la norma mas favorable al trabajador cuando alguno de los
convenios o tratados internacionales ratificados por Chile contengan una disposicion

mds beneficiosa que la comprendida por las leyes.”

Si bien el ultimo inciso podria incluirse dentro de cada derecho en particular, al menos en
materia de derecho del trabajo si existe el principio de norma mas favorable —en perfecta
concordancia con el principio pro homine, propio en materia de derechos humanos—, y aqui
veria su consagracion en la norma constitucional, para hacerlo mas aplicable en la practica, y

no tenerlo como un principio demasiado abstracto.
Sin embargo, para extender este principio a todos los derechos y por razones de hermenéutica

constitucional, se podria incluir un numeral de clausura dentro del articulo 19, haciendo

aplicable esta disposicion para todos los derechos fundamentales del catalogo.
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4. 8. Observaciones finales:
En la propuesta se contemplaron los elementos considerados esenciales, para tener un
punto de partida y desde ahi desarrollar el derecho a la sindicalizacion y el derecho a huelga a

los demas elementos que se han analizado a lo largo de este trabajo.

Se siguid la linea de optar por un modelo de constitucidn material, también conocido como
“Bloque de Constitucionalidad” que consagra principios y valores, en preeminencia de reglas
concretas, para que el juez, al momento de aplicar el derecho en el caso particular, tenga mas
herramientas que le permitan interpretar las normas a la luz de estos principios. El autor
Patricio Zapata Larrain desarrolla una nocion de Bloque de Constitucionalidad que podria
acomodar al ordenamiento juridico chileno, definido como “un sistema que comprende,
ademas de lo dispuesto en la propia Carta Fundamental, a los derechos, garantias, y
procedimientos contenidos en tratados internacionales reconocidos por Chile y a los principios

88 - ;
7" Expresado de esta forma, si se comprenden los ‘derechos, garantias y

del fus Cogens
procedimientos contenidos en tratados internacionales’ se entiende que dichos derechos y
garantias, aunque no estén expresamente consagrados en la Constitucion, también encuentran
reconocimiento y proteccion a través de la incorporacion de los instrumentos internacionales

al sistema constitucional chileno.

Si bien en esta propuesta no hubo un alejamiento del formato que hoy tiene la Constitucion, su
contenido es mas novedoso. Comenzando porque se reivindicé el derecho a huelga,
consagrandolo expresamente, y porque se restringieron las prohibiciones que se manifiestan en
el inciso final del numeral 16 del articulo 19. Se coloc6 énfasis en los requisitos previos que
deben cumplir los servicios esenciales al momento de iniciar una movilizacion, aunque la
regulacion taxativa de aquéllos corresponderia al legislador, tal como se hace actualmente en
el Codigo del Trabajo. Esto porque, todos los trabajadores deben tener derecho a movilizarse
para proteger sus intereses, y la razén que sean dependientes de un servicio o empresa del
Estado no los excluye de ejercer esos derechos. Solo se prohibi6 a las Fuerzas Armadas y a las

Policias, principalmente porque ellos tienen libre acceso a armas y armamento de guerra, en

8 Zapata, Op. Cit.
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caso de las Fuerzas Armadas, y una movilizacion con esas herramientas denota una asimetria

latente entre los trabajadores y el empleador, a favor de los primeros.

Para concluir, se espera que esta propuesta pueda aportar en la discusion de la reforma
constitucional, porque nuestra Constitucion necesita ser modificada para poder proteger los
derechos y la integridad de las personas de manera efectiva, de acuerdo a lo sefialado por el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que recomienda que “el Estado parte
garantice el reconocimiento integral y la proteccion juridica necesaria de los derechos

L. . . . 89
econdémicos, sociales y culturales en el nuevo texto constitucional”™".

¥ COMITE de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observaciones finales sobre el cuarto informe
periddico de Chile. 2015. 2 p.
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5. CONCLUSION:
A modo de clausura, a efectos de realizar el presente estudio, se analizaron las

normativas, tratados y convenciones para alcanzar los siguientes resultados:

1. Se compararon las constituciones de Alemania (1949), Espaiia (1978), Italia (1948),
Argentina (1995), México (1917), Costa Rica (1949), Brasil (1988), Colombia (1991), Peru
(1993), Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), para identificar que sus
constituciones poseian 8 elementos en comun: a) derecho a la sindicalizacion; b) derecho a
huelga; c) libertad de asociacion sindical; d) consideraciones especiales de Servicios Publicos;
e) proteccion de dirigentes sindicales; f) derecho de sindicarse a los empleadores; g) limites o
prohibiciones de sindicalizacion para ciertos grupos, y h) defensa de los intereses de los
trabajadores. La Constitucion de Chile s6lo contenia, tanto de manera expresa como implicita,
4 de dichos elementos: derecho a sindicalizacioén, derecho a huelga, libertad de asociacion

sindical y prohibicién de sindicalizacion para ciertos trabajadores.

2. En relacion al estudio del marco internacional, los instrumentos internacionales que
sirvieron de base para el anélisis fueron la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (1948), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948), Ia
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1948), y su protocolo adicional, el
Protocolo de San Salvador (1988), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), el
Convenio N° 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion
(1948), el Convenio N° 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva
(1949), el Convenio N° 135 sobre los representantes de los trabajadores (1971), y el
Convenio N° 151 sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica (1978), los
ultimos cuatro convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Los elementos
comunes contemplados en estos instrumentos fueron los siguientes: a) derecho a asociarse
para proteger intereses; b) derecho a la sindicalizacion y libertad de asociacion sindical; ¢) no
menoscabo de garantias en virtud de pactos o convenios; d) restricciones y consideraciones
especiales a Fuerzas Armadas, policias y Administracion Publica; e) derechos de los

empleadores a sindicalizarse; f) proteccion en sentido amplio; g) remisiones legislativas y
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medidas adoptadas por el Estado miembro del pacto o convenio; h) facilidades de los
representantes de los trabajadores, y 1) derecho a huelga. De estos 9 elementos, la Carta
Fundamental chilena reconocia en mayor o menor medida so6lo 4 de éstos: derecho a la
sindicalizacion y libertad de asociacion sindical, restricciones a Fuerzas Armadas, policias y
Administracion Publica, remisiones legislativas y medidas adoptadas por el Estado miembro

del pacto o convenio, y el derecho a huelga.

3. Finalmente, para realizar la propuesta constitucional se incluyeron los siguientes elementos:
a) derecho a la sindicalizacion; b) derecho a huelga; c¢) libertad de asociacion sindical; d)
proteccion de los representantes de los trabajadores y trabajadores sindicalizados; e)
restricciones y prohibiciones de sindicalizacion a los Servicios Esenciales, Fuerzas Armadas y
Policias; y f) aplicaciéon de la norma més favorable. La propuesta quedd formulada de la

siguiente manera:

“Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

19° El derecho a sindicalizarse, el derecho a huelga, y la afiliacion y
organizacion sindical libre.

Se asegurara la debida proteccion de los trabajadores sindicalizados y los
representantes de los trabajadores durante la ejecucion de sus actividades y el proceso
de negociacion colectiva.

Los servicios esenciales deberdan cumplir los requisitos minimos que sefiale la
ley para declararse en huelga. Las fuerzas armadas y la policia no podran ejercer
estos derechos.

Se debera aplicar la norma mas favorable al trabajador cuando alguno de los
convenios o tratados internacionales ratificados por Chile contengan una disposicion

mas beneficiosa que la comprendida por las leyes.”
Se tuvo la prevencion de no considerar todos los elementos estudiados dentro de la propuesta,

en atencion a la aplicacion del Bloque de Constitucionalidad, explicado en el punto 4.8

precedente.
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Para finalizar, espero que este estudio comparado y la propuesta resultante signifique un

aporte, aunque sea minimo, en la discusion de la reforma constitucional.
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ANEXOS



2. COMPARACION CONSTITUCIONAL:

Tabla 1:
Derecho a la Derecho | Libertad Consideraciones Proteccion Derecho de Limites/ Defensa de
sindicalizacion | a huelga | de especiales de de dirigentes | sindicarse a los | prohibiciones de intereses de
asociacion | servicios publicos | sindicales empleadores sindicalizacion a los
sindical ciertos grupos trabajadores
Alemania
Espaiia X X X X X
Italia X X X
Argentina X X X X
México X X X X X
Costa X X X X X
Rica
Brasil X X X X X X
Colombia X X X X X X X
Peru X X
Venezuela X X X X X X
Ecuador X X X X X X
Bolivia X X X X X
CHILE X x* X X



3. MARCO INTERNACIONAL:

Tabla 2:

DADH

DUDH
Pacto
Protocolo
PIDCP
PIDESC
Convenio
87
Convenio
98
Convenio
135
Convenio
151

Derecho
a
asociarse
para
proteger
intereses

SRR

Derecho a la
sindicalizacion

SR I

Libertad
de
asociacion
sindical

I

No Restricciones a
menoscabo | FFAA, policias
de y
garantias administracion
en virtud de | publica
pactos o
convenios
X X
X
X X
X
X

Derecho de
los
empleadores
a
sindicalizarse

Proteccidn,
en sentido
amplio

Remisiones
legislativas
y medidas
adoptadas
por el
Estado
miembro

Facilidades de
los
representantes
de los
trabajadores

Derecho
a huelga



Tabla 3:

Chile

Derecho a
asociarse
para
proteger
intereses

Derecho a la
sindicalizacion

Libertad
sindical

No
menoscabo
de garantias
en virtud de
pactos o
convenios

Restricciones a
FFAA, policias
y
administracion
publica

Derecho de Proteccién
los en sentido
empleadores a | amplio
sindicalizarse

Remisiones
legislativas
y medidas
adoptadas
por el
Estado
miembro

x*

Facilidades de
los
representantes
de los
trabajadores

Derecho
a huelga



